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Prawnicze innowacje?

Dziesig¢ lat temu przygotowywaliémy pierwszy
numer ,,Forum Prawniczego”. W informacji o celach
pisma powtarzamy do dzi$ gléwne myféli zawarte
w otwierajagcym tamten numer stowie ,,0d redakeji”.
Zyczymy sobie, aby na naszym ,,Forum” dyskutowano
o tym, co wazne i aktualne. Bliska naszej wizji pisma
jest refleksja o prawie oparta na podstawowych war-
toéciach zakorzenionych w prawie rzymskim, dorobku
realistycznej filozofii greckiej oraz chrze$cijanskiej
tradycji. Chcemy publikowa¢ prace wyrdzniajgce sie
innowacyjnoscig metod. Z tych deklaracji rodza si¢
pytania: dlaczego tak jasno wskazujemy zrédla war-
tosci, ktore uznajemy za podstawowe? Czy da si¢ pogo-
dzi¢ silne nawigzywanie do tradycji z otwartoscig na
to, co aktualne? Jak rozumie¢ oryginalnos¢ czy inno-
wacyjnos¢ w dyskusji prawniczej? Dziesi¢¢ lat reda-
gowania czasopisma potwierdzito wage tych pytan.
Probe odpowiedzi zaczng od kwestii skrajnych. Podej-
mowanie tematéw aktualnych nie oznacza dla nas
zgody na bezposrednie wlagczanie si¢ w spor polityczny,
ani na ograniczenie do prawa, ktdre tworzy sie i sto-
suje tu i teraz. Deklaracja warto$ci nigdy nie spowo-
dowata odrzucenia tekstu tylko dlatego, ze autor kon-
testowal sens czerpania z europejskiej tradycji prawnej.
Te granice pokazuja, ze wolnosci dyskusji naukowej
o prawie towarzyszy pytanie, jak z tej wolnosci korzy-
stac. Znaczenie cigglosci dyskusji prawniczej wyrazato
jeszcze w wieku XX przekonanie o wyjatkowosci tego,
co nazwano ,prawniczym odkryciem”, czyli tego, co
nowozytna nauka prawa wniosta nowego - na podo-
bienstwo odkry¢ w naukach przyrodniczych czy wyna-
lazkéw w naukach technicznych. Obok powsciagli-
wosci we wskazywaniu jako przyktadow takich odkry¢
(np. konstrukgji culpa in contrahendo, rozrdznienia
w przedstawicielstwie stosunku wewnetrznego
i zewnetrznego', spotki akcyjnej czy wlasnosci inte-

1 Zob. H. Délle, Juristische Entdeckungen, Tiibingen 1958,
s.31n.; Th. Hoeren (Hrsg.), Zivilrechtliche Entdecker, Muen-
chen 2001,s.73in.

lektualnej?) spotkamy i poglad, ze to, co przedstawia
sie jako odkrycia prawnicze, w ogéle na to miano nie
zastuguje *. Kilka lat temu Wolfgang Hoffmann-Riem
stwierdzil, iz fenomen okredlany jako odkrycie
nazwiemy w dzisiejszej terminologii prawnicza inno-
wacja*. Ten fenomen wyjasnit jako ,,nowoséci w prawie”,
ktérych najwiecej wprowadza prawodawca®. O gwal-
townych, klopotliwych praktycznie zmianach w pra-
wie wynikajacych z politycznej decyzji suwerena przy-
pomina w tym numerze artykut Agaty Pyrzynskiej
dotyczacy wplywu brexitu na wybory do Parlamentu
Europejskiego. Jezykowe utozsamienie przez W. Hoff-
manna-Riema tego, co do niedawna uznawano za
wyjatkowe i przelomowe, z codzienno$cig prawodawcy
przypomina to, co Niemcy nazywaja Etikettenschwin-
del. Taka zmiang narracji mozna postrzegac jako prze-
jaw odrzucania kluczowej wagi ciaglosci w europejskiej
dyskusji prawniczej. To prawda, ze kontynuacja
w nauce prawa nie ma tak klarownej i stabilnej postaci
jak w matematyce. Wyidealizowanym, ale obrazowym
ujeciem prawniczej kontynuacji jest wprowadzone
przez Friedricha von Savigny’ego okreélenie ,,orga-

”¢. W ostatnich latach sformuto-

niczny rozwdj prawa
wanie to ozylo wérdd zarzutéw wobec projektu szyb-

kiej harmonizacji prawa prywatnego w Europie’. Za

2 F. Longchamps de Bérier, O prawniku w Rzeczypospolitej
Nauk, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego”
1958, Sekcja A, nr 5,s. 9.

H. Honsell, Recht und Rechtswissenschaft in Osterreich (w:)
W. Berka, G. Magerl (Hrsg.), Wissenschaft in Osterreich.
Bilanzen und Perspektiven, Wien-Koln-Weimar 2006, s. 37.

w

4 W. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht - Recht und
Innovation, Recht in Ensemble seiner Kontexte, Tiibingen
2016, s. 518.

Tamze, s. 527.

a

F.C. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts,
Berlin 1840, s. 17.
7 H. Eidenmiiller i in., Der Gemeinsame Referenzrahmen
fiir das Europdische Privatrecht, ,JuristenZeitung” 2008,
nr 11 (63), s. 530.
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formulg organicznego rozwoju stoi przekonanie, ze
naukowa refleksja nad wprowadzaniem nowosci do
prawa zaktada istnienie jako$ zobiektywizowanej
prawniczej racjonalnosci. Ciggtos¢ nauki prawa wyraza
sie w tym, ze jednym z kryteridw racjonalnosci jest
doswiadczenie prawnicze. Jest ono przywolywane na
rézne sposoby pod szyldem historycznych wprowa-
dzen lub deklaracji o positkowaniu sie metoda histo-
ryczng. Niekiedy elementy kontynuacji mozna dostrzec
tylko poprzez sposob argumentacji. Takie formy trwa-
nia przeszlo$ci w terazniejszosci dajg pole i tym, kto-
rzy siegaja glebiej do dawnego prawa lub refleksji filo-
zoficzno-prawnej, by wlaczy¢ sie do dyskusji o tym,
co wazne i aktualne w prawie dzis. Odwolywanie si¢
do dos$wiadczenia prawniczego nigdy nie oznaczalo
w naszej tradycji prostego kopiowania przesztosci.
Odkrycia prawnicze w zakresie prawa prywatnego
mialy co prawda swoje inspiracje® lub punkty odnie-
sienia® w spusciznie wczesniejszej my$li prawniczej,
ale oznaczaly nowg jako$¢. Mniej przetomowe mody-
fikacje czy hybrydy dawnych poje¢, instytucji lub regut
fatwiej poddawaly sie testowi racjonalnosci przy wyko-
rzystaniu rozumowan prawniczych przekazywanych
i doskonalonych w kolejnych pokoleniach. Odrzucenie
tak rozumianej kontynuacji moze przyspieszy¢ droge
ku nowoséciom w prawie dokonywanym giéwnie przez
prawodawce realizujacego swoje cele polityczne. Krot-
szg droge do budowania nowego §wiata wytyczyloby
jedynie zabicie wszystkich prawnikéw, co proponowat
Dick rzeznik w dramacie Szekspira ,Henryk VI”*°.
Dlatego uwazam, ze nazwanie innowacja kazdej
nowosci w prawie lub dyskusji o prawie jest mylace.
Ogodlne zastrzezenie, Ze innowacje moga powodowac

8 Np. co do culpa in contrahendo: R. von Jhering, Culpa in
contrahendo der Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur
Perfektion gelangten Vertrdgen, ,Jahrbuch fir die Dogmatik
des heutigen romischen und deutschen Privatrechts” 1861,
nr 4, s. 641in; co do wptywu nadzwyczajnej zmiany oko-
licznosci na zobowigzanie: Uzasadnienie projektu kodeksu
zobowigzati z uwzglednieniem ostatecznego tekstu kodeksu
w opracowaniu gldwnego referenta projektu Prof. Romana

Longchamps de Berier. Art. 239-293, Warszawa 1936, s. 421.

o

Np. co do praw na dobrach niematerialnych: J.L. Neustetel,
Der Biichernachdruck, nach Rémischen Recht betrachtet,
Heidelberg 1824.

10 W. Szekspir, Krol Henryk VI, cz. 2, akt IV, scena 2.
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pozytywne lub negatywne skutki'', z bledu nie wypro-
wadza. Raczej wzmacnia przekonanie, ze poprzez
prawo mozna probowac wszystkiego. Okreslenie
nowosci jako innowacji prawniczej powinno by¢ wyni-
kiem warto$ciowania. Nie chodzi tu oczywiscie o jed-
nomyslno$¢, bo kontrowersje s trwale i naturalnie
wpisane w prawniczg debate. Rzecz w tym, Ze racjo-
nalnos¢ i uzytecznos¢ tez formutowanych w ramach
wolnej naukowej dyskusji o prawie domagaja si¢ jakiejs
obiektywizacji. Kontynuacja rozwoju w formule wtas-
ciwej tradycji prawnej moze temu sprzyja¢. W ten
sposob konkretyzuje sie postawione na wstepie pyta-
nie: jak pogodzi¢ dyskusje o tym, co aktualne, z akcen-
towaniem wagi tradycji prawnej? Spdjrzmy pod tym
katem na najnowszy numer ,,Forum Prawniczego”.
Jednym z pdl, na ktérym dyskutuje si¢ potrzebe inno-
wacji w prawie, s3 mozliwo$ci wynikajace z rozwoju
technologii informatycznych. W tym zeszycie az trzy
artykuly dotykaja tej kwestii. Rozwazania Pawla Ksie-
zaka i Sylwii Wojtczak nawigzuja do rodzacego sie
problemu odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone
przez maszyny ,inteligentne”. Autorzy pokazali, jak
malo uzyteczne dla dyskusji prawniczej jest przyjecie
za punkt wyjscia - dla oczekiwanych zmian w prawie -
wzietych z literatury science fiction praw Asimova.
W uzupelnieniu tych ciekawych rozwazan warto odno-
towad, jak odmienne od komentowanej rezolucji Par-
lamentu Europejskiego ramy dla poszukiwania praw-
niczej innowacji daje eksperckie opracowanie Expert
Group on Liability and New Technologies z roku 20192
Istota tej odmienno$ci tkwi w tym, Ze na to opraco-
wanie sklada si¢ szkic kluczowych probleméw przyj-
mowania i wytyczania granic odpowiedzialnoéci obiek-
tywnej - zbudowany przy uzyciu metody pordwnawczej
i elementéw metody historycznej. Wobec zupelnie
nowych wyzwan moze wyjs¢ poza granice ciekawostki
wspomnienie o inspiracjach dla zasad odpowiedzial-
nosci za kierowane sztuczng inteligencja roboty

11 Zob. W. Hofmann-Reim, Innovation..., s. 521.

12 Expert Group on Liability and New Technologies - New
Technologies Formation, Liability for Artificial Intelligence
and Other Emerging Digital Technologies, European Union,
2019, https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.
cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&docid=36608
(dostep 27.05.2020).



dostrzeganych w anachronicznym - wydawatoby sie —
rozwiazaniu noksalnej odpowiedzialnosci wlasciciela
za szkody wyrzadzone przez jego niewolnika'>. To
chyba jedyny oparty na realnym do$wiadczeniu punkt
wyijécia dla krytycznej refleksji nad modelami alokacji
ryzyka odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez
inteligentnego sprawce, ktéry nie jest podmiotem
prawa. Znacznie blizsze dzisiejszej codziennosci, donio-
ste praktycznie sg rozwazania po$wigcone mozliwosci
dokonywania czynnosci notarialnych online (Ewy
Rott-Pietrzyk, Fryderyka Zolla, Dariusza Szostka
i Mateusza Grochowskiego). Sg one dobrym przykta-
dem, Ze nie nalezy utozsamia¢ kontynuacji w praw-
niczej dyskusji z rutyng prawniczej praktyki. Autorzy
formutuja teze, iz juz w obecnym stanie prawnym
mozliwe jest przelamanie w pewnym zakresie konser-
watywnej postawy notariuszy poprzez przyjecie inter-
pretacji dopuszczajacej dokonywanie czynnosci nota-
rialnych online. Obok argumentéw dogmatycznych
pojawia sie i ten, ze gwaltowne zmiany historyczne
niejednokrotnie powodowaly w prawie prywatnym
innowacyjne podejscie do istniejacych konstrukeji
prawnych. To prawda. Co wiecej, historia pozwala
wskaza¢ przyktady reinterpretacji prawa, gdy stuzyto
to ochronie znanych z doswiadczenia prawniczego
warto$ci'®. Jako przyklad tak zakorzenionego myslenia
postrzegam zalecenie autoréw, by przeprowadzi¢ pogte-
biong refleksje nad zakresem podmiotowym stosowa-
nia czynnosci notarialnych online, aby nie naruszy¢
funkcji ochronnej wymogu osobistej obecnosci. Rein-
terpretacja prawa moze znalez¢ wsparcie takze w praw-
niczym do$wiadczeniu. Natomiast reinterpretacja
prawa niezakorzeniona w znanych z doswiadczenia
prawniczego wartosciach potrzebuje raczej inspiracji
w zmianach ustawowych lub bedzie wynikata z daleko
idacego upolitycznienia procesu stosowania prawa'®.
Zamykajacy numer artykut recenzyjny Jana Rudni-

13 Tamze, s. 25, przyp. 63.

14 Np. wyrok francuskiego Sadu Kasacyjnego z dnia 15 czerwca
1892 r. w sprawie Julien Patureau ¢/ Boudier (DP 92. 1. 596,
S.93. 1. 281, note Labbé).

15 Por. P. Lacki, Zmiana znaczenia pojecia matzeristwa w nie-
mieckiej ustawie zasadniczej. O meandrach dynamicznej
wyktadni postanowien konstytucyjnych, ,Forum Prawnicze”
2018, nr 2 (46),s. 33 in.
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ckiego jest z kolei ciekawym przyktadem, ze wystepu-
jace pod szyldem nowoczesnosci uproszczone odrzu-
cenie do$wiadczenia prawniczego moze nies¢ ze soba
deficyty argumentacyjne. W recenzowanej ksiazce
przekonujgca teza o uzytecznosci wideotestamentu
zostala powigzana z postulatem odejscia od ,,rzym-
skiego wzorca testamentu”. Trudno nie zgodzi¢ si¢
zrecenzentem, ze z perspektywy nowozytnosci i wspot-
czesnos$ci ten wzorzec to przede wszystkim wartodci,
ktoérych konkretyzowanie i wazenie pozwala opisac
rozwdj prawa testamentowego w Europie. W historii
proponowanych przez wieki form testamentu mozemy
dostrzec wspolne osie. Wsrdd nich jest troska o zapew-
nienie stanowczosci i samodzielnosci oswiadczenia
spadkodawcy. Takie spojrzenie na do§wiadczenie
prawa prywatnego powinno - jak zauwazyl recenzent -
wzbogaci¢ argumentacje, sktoni¢ do ostroznosci przed
bezkrytycznym uznaniem stanowczo$ci animus
testandi w wideotestamencie, skoro cyfrowe nagrania
powstaja tatwo i masowo.

Artykul Michala Krolikowskiego mozna odczytaé
jako propozycje drogi ku innowacji w rozumowaniach
karnistycznych poprzez refleksje nad doniostoscia
wartosci zobiektywizowanych w kulturze prawnej
i etycznych intuicjach spoteczenstwa. W europej-
skiej tradycji prawnej nietrudno znalez¢ przyklady
staboéci dwoch zakwestionowanych przez M. Kro-
likowskiego rozumowan: izolowania argumentacji
prawniczej od warto$ciowania oraz przesadnej wiary
w efektywnos¢ systemowego myslenia o prawie. Czy
jednak naprawde da si¢ oderwa¢ wartosciowanie od
dyskusji prawniczej? Z pewnos$cia mozna je ukryc¢.
Metody porzadkuja prawnicze rozumowania stuzace
formulowaniu lub interpretowaniu tekstu. Jednak
wbrew nadziejom Rudolfa von Jheringa nie udalo si¢
sprowadzi¢ naukowo$ci prawoznawstwa do dyskus;ji
o metodzie prawniczej w kategoriach prawdziwosci.
Pluralizm i elastycznos¢ metod prawniczych sg faktem.
Plastycznie i konkretnie stuzy refleksji o prawniczych
innowacjach artykut Franciszka Longchamps de Bérier
otwierajacy numer. Waznym sktadnikiem odpowie-
dzina pytanie ,,Co pozostaje po uczonym prawniku?”
jest przypomnienie mysli o prawie wypowiedzianych
ponad p6t wieku temu przez dziadka autora, profe-
sora prawa administracyjnego o tym samym imieniu
inazwisku. Sktania do zastanowienia, Ze 6w uczony —
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chwalony dzi$ za to, ze przyczynil si¢ do ,utrzyma-
nia wiezi polskiego prawa administracyjnego”, oraz
ze ,wskazal nastepnym pokoleniom (...) realistyczne
warto$ciowanie polaczone z troska o czlowieka i wlasne
panstwo” — na pytanie o istote prawa przyznawal, iz
wszyscy przytaczamy antyczna definicje prawa Cel-
susa ius est ars boni et aequi, czyli ,prawo jest sztuka
tego, co dobre i sprawiedliwe”.

Kwalifikowanie tylko niektérych nowosci jako praw-
niczych innowacji mozna zatem rozumie¢ jako konse-
kwencje tego, Ze prawo jest swoistg sztuka (ars). Inno-
wacja prawniczg bedzie to, co odpowiada realistycznie
na konkretng potrzebe, ale uwzglednienia wartosci
zobiektywizowane dzigki cigglosci prawniczej dyskusji.
Ta kontynuacja tworzy tradycje prawng. Swiadomosé
uchwyconych na tej drodze wartosci i potrzeby ich
wazenia staje sie osia tradycji. Oczywiscie, to wazenie
konkurujacych wartosci — przypisywanie im roznej
wagi — moze da¢ odmienne propozycje ad casum.
Dlatego kontrowersje sg trwatym elementem nauki
i praktyki prawa. Co wigcej, do$wiadczenie i w tym
punkcie zaleca realizm i krytycyzm, bo najwyzsze
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prawo moze sta sie instrumentem bezprawia'® - stéw
mozna naduzywa¢, natomiast wiarygodne sg rzeczy-
wiste zachowania'”. Powstajace poprzez takie warto$-
ciowania innowacje prawnicze beda czyms innym
niz spory polityczne czy oryginalno$¢ sama przez sig.
Uznanie i nieprzekraczanie tych granic wytyczy - w co
wierze — pole dobrego korzystania z wolnosci praw-
niczej dyskusji. Mieszczace sie w tym polu publikacje
beda uzytecznym wsparciem dla biezacej praktyki
idydaktyki prawa. W pewnym zakresie moga sta¢ sie
innowacjami prawniczymi. Dziesigta rocznica ,,Forum
Prawniczego” niech bedzie okazjg, by zyczy¢ pismu
publikacji niosgcych innowacje. Do tego dochodzi
zyczenie, by rosnaca liczba jego cytowan laczyta sie
z inspiracyjnym oddzialtywaniem na uczenie, stoso-
wanie i tworzenie prawa. Oczywiscie, podobnie jak
w losach spu$cizny po uczonym prawniku - takze
przy prowadzeniu czasopisma prawniczego potrzeba
troche szczescia.

Wojciech Dajczak

16 Summum ius summa iniuria (Cic. off. 1,33).
17 Verba volant, exempla trahunt (maksyma inspirowana Sen.

epist. 6,5).
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1. Kruchos¢ elementow
Zyciowego dorobku
Cmentarze pelne sg nagrobkow
0s6b, ktdre chcialy sie upamietnié
wsréd potomnych. Pragnienia to
jedno, fakty zas — drugie. Pozosta¢
w cudzej pamigci Zzywym wiele lat
po odejsciu to rzadki fenomen.
Dlaczego w ogdle si¢ pojawia?
Czlowiek zostawia co$ material-
nego badz niematerialnego, co
okazuje sie inspirujace lub przy-
datne w zyciu czy pracy innych.
I s3 oni tego $wiadomi. Jednak
wlasne zabiegi 0 nazwanie i zacho-
wanie tego ,,czego$” okazujg sie
zawsze mocno subiektywne — jak
wszelka zapobiegliwos$¢. Z gory
skazane na niepowodzenie wydaja
si¢ celowe wysilki z myséla o upa-
mietnieniu mortis causa, na

2020

epoke po wlasnej $mierci, gdyz
nie jesteSmy w stanie niczego
wtedy dopilnowa¢, kontrolowa¢.
Totez podejmowanie staran mor-
tis causa wydaje si¢ mato obiecu-
jace, a w konsekwencji niewarte
nadmiernej uwagi. Lepiej po pro-
stu rozumnie zy¢ — dzisiejszym
dniem, chrzescijansko pojmo-
wanym carpe diem'. Natomiast
zadziwia wspomniany fenomen.
Daje do myslenia obserwowane
zjawisko powrotu do dokonan
czlowieka, ktéry zmart 10, 30,
50 czy 70 lat temu. Gdy tak bywa
w przypadku uczonych prawni-
kow, warto postawic kilka pytan
szczegolnie istotnych dla wiasnego
$rodowiska.

1 Hor. carm. 1,11,8.
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Wybiegajac w przyszlos¢ z myslg o wielkosci moze
sie badacz zastanawiad, jaka obrac strategie, aby nie
wszystek umrze¢. Poecie si¢ udalo, jak planowal: non
omnis moriar®. Rozmyélanie nad tym mozna by uzna¢
za podyktowane pycha akademicka. Chodzi wszelako
o ustalenie, co decyduje o bodaj kruchej trwatosci
choc¢ kilku elementéw zyciowego dorobku kogos, kto
naukowo zajmowal si¢ prawem. Idzie wiec nie o przy-
jemno$¢ bawienia sie mysla o wlasnej nadmuchanej
wielko$ci na dzis, lecz o kryteria oceny, kogo wolno
uwaza¢ za wybitnego prawnika. Stawianie podob-
nych pytan nie jest wyrazem megalomanii $rodo-

zdaje sie dowodzi¢, ze niektorzy co$ wniesli trwatego
albo przynajmniej trwalszego niz inni. Akurat w przy-
padku uczonych prawnikéw zagadnienie wydaje sie
szczegolnie trudne, a zarazem bardziej intrygujace
jako wyzwanie, gdyz dotyczy materii badan niezwy-
kle ulotnej, wrecz dorazne;.

Prawo rzeczywiscie bywa dorazne i to samo mozna
by powiedzie¢ o prawniku, ktéry uzywa go jako narze-
dzia realizacji spolecznych potrzeb w danym mu czasie
i miejscu. Wobec §wiatowych tendencji przychodza
jednak pytania o globalizacj¢ prawa, a wraz z nimi
realistyczne refleksje, jak choc¢by ta — z perspektywy

Fenomen powrotu do dokonan prawnika

i profesora, ktéory zmart 50 lat temu.

wiska prawniczego, bywaja one bowiem ze wszech
miar uzyteczne, czego przyktad daje praktyka selekcji
kandydatéw do najwyzszych federalnych stanowisk
sagdowych w USA. Sedziowie zasigdg w togach na
cale zycie jako nieusuwalni, dlatego przed mianowa-
niem lub zatwierdzeniem nominacji decydenci chca
sie dowiedzie¢ — standardowo i posréd wielu innych
kwestii - kogo kandydat, zazwyczaj bedacy juz sedzia,
uwaza za najlepszego sedziego swych czasow, a kogo
za najwybitniejszego w przesztosci®.

Sedziowie, profesorowie — szczyty prawniczej drogi
zawodowej, ale tez zyciowej. Co jednak po prawniku
zostaje wiele lat po §mierci? Co przetrwa z jego trudu
ipracy? Kogo wolno uwaza¢ za wielkiego juryste i jakie
moga by¢ kryteria oceny? A pytanie o rzeczywista
spuscizne po uczonym dotyka kwestii ogdlniejszej
i bardziej uniwersalnej, interesujacej caly $wiat aka-
demicki, cho¢by poréwnawczo: co pozostaje po pro-
fesorze uniwersyteckim? Pytanie o tyle frapujace, ze
osobiste dla kazdego, takze profesora prawa. Co po
nas zostaje? Wspominanie kogo$ po wielu, wielu latach

2 Hor. carm. 3,30,6.

3 M. Hemingway, C. Severino, Justice on Trial. The Kava-
naugh Confirmation and the Future of the Supreme Court,
Washington, DC 2019, s. 59.

8 FORUM PRAWNICZE 2020

brytyjskiej: ,Nasze tradycje intelektualne bywaty dos¢
prowincjonalne i skierowane do wewnatrz. W wiekszo-
$ci prawnicze wyksztalcenie jest lokalne, a masa kon-
cepcji prawnych silnie powigzana z kulturg. Zaczyna
tedy brakowa¢ adekwatnych koncepcji analitycznych
i wiarygodnych danych do generalnego przedstawie-
nia czy opisu prawa na $wiecie, ktére zawieratoby, ale
tez przekraczatoby rozne prawne tradycje i kultury™.
Skoro za$ przyznajemy, ze ,,z natury swej wyksztaltce-
nie w naszej dziedzinie jest — rzec by mozna z zasady

i definicji - lokalne™®

, to kwestia, co z dorobku praw-
nika ma szanse przetrwac — jeéli w ogéle - dotyka
uniwersalnoéci doswiadczenia prawniczego. Wspo-
mniana sprawa wyksztalcenia, a bardziej edukacji
prawniczej prowadzi ku rzeczowemu zajeciu sie spus-
cizng profesoréw prawa jako nie tylko uczonych, ale
tez nauczajacych.

Podnositem to juz kiedys$. Chodzito o przypadki
mistrzéw, ktorych nie uhonorowano zbytnio za zycia,

4 W. Twining, Diffusion and Globalization Discourse, ,Har-
vard International Law Journal” 2006, vol. 47, nr 2, s. 510.

5 F. Longchamps de Bérier, Common law a dekodyfikacja
i globalizacja prawa (w:) Dekodyfikacja prawa prywatnego
w europejskiej tradycji prawnej, red. F. Longchamps de Bérier,
Krakéw 2019, s. 42.



a umarli mlodo. Nie mieli szans na doktoraty honoris
causa lub odnowienie doktoratéw. Wybuchta wojna
inawet po niej nie bylo czasu, glowy, motywacji, szans
czy mozliwosci, zeby przypomnie¢ zmartego®. Tuz
przed nia zmart Stanistaw Wroéblewski, ktory byt
mistrzem dla mistrza mego nauczyciela. ,,Czas mija,

ARTYKULY

wlasciwie pokrywaja sie z tymi, ktére prowadza do
powstania zawsze popularnych ksiag pamiatkowych.
Z szacunku zwlaszcza do zyjacych jubilatow usilnie
trzymalbym si¢ rozréznienia, ze za zycia wydajemy
ksiege ku czci, po$miertnie za$ ksiege ku pamieci.
Kazda z nich moze by¢ jubileuszowa.

Warto porzucic¢ praktyke przygotowywania

ksiag ku czci oraz pamiatkowych.

regulacje si¢ zmieniaja i nieuchronnie przychodzi
pytanie: co pozostaje z dorobku prawnika w 70 lat
po jego $mierci? Nie bez osobistego zainteresowania
zadajg je wspotczesni przedstawiciele nauk praw-
nych. Warto je tez sprecyzowac: co zostawia po sobie
romanista, gdy jego uczniowie od dawna nie zyja?
W czerwcu 2008 roku przypadta 50. rocznica $mierci
Rafata Taubenschlaga. Co ma jeszcze do powiedzenia
wspodlczesnym badaczom prawa rzymskiego wybitny
prawnik — uczony wczeéniejszej epoki? Prawo rzymskie
sie, co prawda, od $mierci Stanistawa Wréblewskiego
nie zmienito™.

2. Pamiecé wlasnego srodowiska
i bezposrednich nastepcow

Dla oczyszczenia przedpola zajmijmy sie na chwile
zjawiskiem jubileuszy osob zyjacych lub wspomnie-
niem dopiero co zmartych. Stuzg one oddaniu spra-
wiedliwosci, docenieniu, wyrazeniu uznania przez
ucznidéw i przyjaciol. Okazja zazwyczaj bywa okragty
jubileusz. Interesuja nas tu motywacje, ktore prowa-
dza do organizacji i przeprowadzenia obchodéw. Gdy
bowiem jest to czyj$ mistrz lub osoba, ktéra sie dobrze
znalo, powody przedsi¢gwziecia lub akademii ,,ku czci”

6 Por. ciekawe zestawienie: A. Maczynski, O Stanistawie
Wréblewskim w 140. rocznice urodzin i 70. rocznice Smierci
(w:) Stanistaw Wroblewski (1868-1938), red. A. Maczyniski,
Krakow 2012, s. 10.

7 F.Longchamps de Bérier, Stanistaw Wroblewski o znacze-
niu wpltywu prawa rzymskiego na prawo wspétczesne (w:)
Stanistaw Wréblewski (1868-1938)...,s. 28.

Z wielu zresztg powodow nie od dzi$§ uwazam, ze
nalezy porzuci¢ praktyke przygotowywania jednych
badz drugich, a przynajmniej samemu nie bra¢ w tym
udziatu. ,Inflacja wydawanych za zycia ksiag ku czci
i przygotowywanych po $mierci toméw pamiatko-
wych powoduje, ze trudno je zauwazy¢ lub odszuka¢
pomieszczone w nich artykuly. Nie sposdb wreszcie
co chwile napisa¢ przelomowy tekst, aby nim odda¢
cze$¢ wybitnemu uczonemu lub prawnikowi; nie
za$ poépiesznie sporzadzanym przyczynkiem. Taki
bowiem moze wielkiej chwatly nie przynie$¢ ani jubi-
latowi, ani ofiarujacemu tekst. Wielo$¢ ksiag, wyda-
wanie ich w ré6znych miejscach, czasem nie w wydaw-
nictwach naukowych, niejednokrotnie w niewielkim
naktadzie - powoduje, Ze nie sa czytane. Pojawia si¢
reakcja zwrotna: skoro wlasciwie nie ma dostepu do
ksiag, mato kto do nich zaglada. Rzadko poszcze-
gllne artykuty czytaja sami jubilaci, kontentujac si¢
opaslo$cig ksiegi, a czasem tym, ze wyszta w wiekszej
liczbie tomow niz inna. W konsekwencji skoro mato
kto czyta, mato kto uwaza, ze warto tam pisa¢ cos
warto$ciowego, zwlaszcza ze tekst i tak przyjma. Do
absolutnie wyjatkowych sytuacji, bo i niezrecznych dla
redaktoréw tomu, nalezy odmowa publikacji jakiegos
opracowania, a nawet pro$ba o gruntowne poprawie-

»8

nie tekstu”®. Dopoki jednak tego przekonania nie

podziela srodowisko naukowe i nie stanie si¢ to pogla-

8 F.Longchamps de Bérier, Zachwyt historig prawa kanonicz-
nego (w:) W. Uruszczak, Opera historico-iuridica selecta.
Prawo kanoniczne - nauka prawa - prawo wyznaniowe,
Krakow 2017, s. 17-18.
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dem dominujgcym, przygotowywanie zaréwno ksiag
jubileuszowych, jak i wydarzen dotyczacych danego
uczonego motywuje sie gléwnie checig uczczenia zna-
nego profesora lub §wiezej pamieci po nim - §wieto-
wania, bo tak wypada. Znacznie lepszym rozwigza-
niem, bo stuzagcym upamietnieniu dorobku jubilata,
jest zebranie jego pism w jednym czy kilku tomach
dziet wszystkich albo w opera selecta. Niektore z roz-
proszonych publikacji zyskuja wtedy w ogole szanse
przetrwania, wszystkie za$ zostaja przypomniane,
a do poszczegolnych pozycji zyska tatwiejszy dostep
kazdy zainteresowany.

3. Badac¢ dla rozumienia swiata i pisaé
dla siebie

Przytoczony wyzej, by¢ moze zbyt dtugi cytat pocho-
dzi z mojego wstepu do dziet zebranych za zycia®.
Zdarza sie, ze dochodzi do ich wydania dopiero 50 czy
80 lat po $mierci'®. Pozwala nam to powrécié¢ do gtow-
nego toku rozwazan i do fenomenu wspomnien o uczo-
nym prawniku - dziesiatki lat po $mierci — poprzez
organizacje konferencji naukowych lub przygotowanie
publikacji inspirowanych jego mysla i twérczoscia.
Wszystko to raczej o dorobku naukowym niz o zyciu
(biografie dawno si¢ ukazaty), a ,,péZne jubileusze” sa
organizowane zazwyczaj przez ludzi, ktérzy nie mieli
szans pozna¢ honorowanego profesora lub stuchac jego
nauk. Bywa, ze nawet jego uczniowie nie znajduja si¢
wtedy w wiekszo$ci po tej stronie zycia.

9 Podobnie tez J. Méléze Modrzejewski, Droit et justice dans
le monde grec et hellénistique, Varsovie 2011. Por. takze:
M. Pietrzak, Demokratyczne, Swieckie patistwo prawne,
Warszawa 1999, pisma zebrane, ktére ogloszono drukiem
w epoce wydawania - czytanych jeszcze wowczas — ksiag
z tego samego $rodowiska naukowego: Le droit romain et
le monde contemporain. Mélanges a la mémoire de Henryk
Kupiszewski, red. W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Varsovie
1996; Prawo wczoraj i dzis. Studia dedykowane Katarzynie
Sojce-Zielinskiej, red. G. Baltruszajtys, Warszawa 2000;
Au-dela des Frontiéres. Mélanges de droit romain offerts a
Witold Wolodkiewicz, red. M. Zablockaiin., t. 1-2, Warszawa
2000.

10 Czestaw Martyniak. Dzieta, red. R. Charzynski, M. Wéjcik,
Lublin 1917; Franciszek Longchamps de Bérier. Pisma wybrane
zlat 1934-1970, wybor i wstep Z. Kmieciak, Warszawa 2019.
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Tak tedy zupetnie obcemu czlowiekowi przychodzi
zastanawiac si¢, na czy polega fenomen uczonego praw-
nika, ktorego doskonale pamigta si¢ i wspomina 50 lat
po $mierci. Sam nie mial wprawdzie szans spotkaé
go osobiscie, ale ze znawstwem - nieobcy mu wszak
naukowo i intelektualnie - pisal w charakterystycznym
tu terazniejszym czasie: ,,Z czego wynika jego wielko§¢?
Mozna rzec, ze byl profesorem innej miary, wyprze-
dzil swoj czas i miat do przekazania co$ oryginalnego,
co potrafig powiedzie¢ tylko nieliczni. Jego postawa
i dokonania sg przykladem znakomitego zespolenia
wyobrazni i wiedzy, a z drugiej strony - idei i formy.
(...) Byt catkowicie autentyczny w tym, co robit”"".

Na tenze sam jubileusz — mojego dziadka - posta-
nowitem przeczytac esej, w ktorym zajal sie on kwe-
stiami dla prawa podstawowymi w oparciu o swe
uwagi czynione latami na marginesie prac nad pra-
wem administracyjnym i naukg administracji. Tom
ten uznaje za osobiste przez niego podsumowanie
wlasnej twérczosci. Jednakze po obiecujacej - jak mi
si¢ uprzednio wydawato - lekturze ksigzki poczu-
fem si¢ zniech¢cony do prowadzenia badan nauko-
wych w dziedzinie prawa i oglaszania ich drukiem,
gdyz ,mato kto zauwazyl przez 50 lat, o czym byla
mowa w monografii Z probleméw poznania prawa*>.
A przeciez pisma autora nie popadly w zapomnienie.
Byly studiowane i cytowane nie tylko przez admi-
nistratywistow. Siega do nich po pot wieku kolejne
pokolenie badaczy prawa. I oto moja najogdélniejsza
refleksja sprowadza si¢ do tego, ze niewiele si¢ w nauce
prawa zmienilo. Powstaja zatem pytania: Jaki sens
pisa¢ i czyni¢ obserwacje? Co to zmienia? Obserwator
umiera, a po latach dochodzimy do podobnych co on
wnioskéw. Nieuwaznie czytaliémy? Doswiadczenie
prawnicze autora byto nam niedostepne, bo brako-
walo wlasnego na tyle, aby jego my$l podchwyci¢?
Czy wigc gdy wlasne obserwacje uznamy za dojrzate,
warto je notowac? Kto$ powie, Ze warto przynajmniej
w trybie edukacji prawniczej. Po co i dla kogo mieli-
by$my je spisywac i do tego ogtasza¢ drukiem? Jakie
znajdowac uzasadnienie dla nadziei, Ze ktos ustrzeze

11 Z.Kmieciak, Wstep (w:) Franciszek Longchamps de Bérier.
Pisma wybrane...,s. 11-12.

12 F. Longchamps, Z probleméw poznania prawa, Wroctaw
1968.



sie dawnych btedéw, ze nasze mysli rozwinie, czynigc
nowe obserwacje naukowe?”"* Czytajac, nauczytem
si¢ wiele, cho¢ nie po raz pierwszy ten esej studiowa-
tem. Niestety po lekturze pozostalo wrazenie, Ze nie
warto pisac. Analizuje si¢, opisuje, zauwaza, publikuje,
naucza, a to jakby bez najmniejszego wptywu na §wiat
prawa. Dzi§ obserwujemy w nim te same niemal zjawi-
ska. Dochodzimy do podobnych wnioskéw i przestrog.
Pesymizm to, ale realistyczny. Potwierdzony przez
historie potwiecza. Badamy wiec i piszemy tylko dla
siebie? Proby zrozumienia §wiata to cel nie do pogar-
dzenia, ale pytanie o ulotnos$¢ tego wszystkiego jest
wcigz bez odpowiedzi.

4. Otwarte pytania i najlepsi uczniowie

Co zostaje po cztowieku, po uczonym prawniku,
profesorze prawa? Dobry charakter? Uczniowie i stu-
chacze? Specyfika genealogii uniwersyteckiej? Wazne
tematy badan? Dzielo i pisma? Stworzone instytucje?
Stosunki miedzynarodowe, a moze bardziej zagra-
niczne przyjaznie naukowe?

Narzuca si¢ odpowiedz, ze przede wszystkim i na
pierwszym miejscu zawsze beda uczniowie. Gdy wielcy
poszli w zapomnienie, bo zmienit sie pomyst na prawo,
pamigc o nauczycielu utrzymuje si¢ w cztowieku, kto-
rego ten uformowal — oddal mu czastke siebie, sta-
jac sie kim§ znacznie wazniejszym niz tylko pozycja
w zyciorysie. Nasi pedagodzy - dodajmy, ze dobrzy —
sg naturalnie cze$cia nas samych. Dlatego odpowiedz,
ze pozostajg uczniowie, chciatem na wstepie odrzuci¢
jako oczywista i rozejrzec si¢ za bardziej wyszukana
lub odkrywczg. Zatem tylko uczniowie? Nie dalo sie
uciec. Powracaja jako pierwsi na ustach kazdej przeze
mnie konsultowanej osoby ze §wiata akademickiego.
Centralny bowiem okazuje si¢ przekaz autorytetu. Ucz-
niowie to wiele, a i nie kazdy ich ma, nawet ogromnie
sie starajac. Sa nimi w jakims sensie wszyscy, ktorzy
stuchali wykladéw. Spotykamy ich czesto i w réznych
sytuacjach. Czasem mamy szansg¢ zapytaé, czy pracuja
w zawodzie, czy sg szczesliwi.

Wielkos¢ czlowieka, jesli w ogole da sie o niej méwicé
w sposob uporzadkowany i racjonalny, a nie pod wply-
wem emocji, znajduje wyraz w tym, kim ktos pozo-

13 F. Longchamps de Bérier, Odwaga i niezaleznos¢ w nauko-

wym mysleniu o prawie, ,Panstwo i Prawo” 2019, nr 5, s. 44.
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staje w oczach innych ludzi. I to najpierw u najbliz-
szych ucznidow, potem u reszty studentéw. Dlatego
by¢ bezposrednim uczniem to pozycja szczegélna,
a w gronie najlepszych uczniéw - wyjatkowa. Nie-
ktérzy okazuja si¢ wielkim projektem swego mistrza.
Koncepcja ta staje u poczatku $wiata nauki w ogéle,
a filozofii w szczegoélnosci. Wielu przez diugie lata
chodzito za Sokratesem, ale zapamigtali$émy tylko Pla-
tona. Wielu dekadami uczestniczylto z nim w rozmo-
wach, ale tylko oryginalnos¢ Arystotelesa nie wynika
wprost z relacji ani do wybitnego nauczyciela, ani do
wielkiego skadinad ucznia - Aleksandra Macedon-
skiego. Albert Wielki zdal sobie sprawe, Ze nie wystar-
czy mu czasu i sil, aby Arystotelesem przejrze¢ mysl
chrzesdcijaniska. Dlatego poszukal genialnego ucznia
i,z réznorodnej jego inicjatywy naukowej Tomasz
podjal tylko czes¢ teologiczno-filozoficzna, ale tej dat
forme skoriczong™**. Zresztg dla chrzescijan ,,czyni¢
uczniami” - pabyredoare’® - to podstawowy nakaz
ewangeliczny, silnie zakorzeniony w zydowskiej tra-
dycji szkot rabinicznych. Jezus Chrystus zarzucat
uczonym w prawie swoich czasoéw: 611 mepidyete iy
OdAaooav kai v Enpay moifjoar Eva mpooiAvTo, Kai
Stav yévnrau moieite adTOV VIOV yeévvng SimAdTepoy
Vu@v - ,przemierzacie morze i ziemie, by zyska¢ cho¢
jednego prozelite, a kiedy nim sie stanie, czynicie go
dwakro¢ bardziej winnym gehenny niz wy sami”*.
Powolywanie sie na wczesniejszych mistrzow
odgrywa nie mniejszg role w antycznym prawie
rzymskim', gdzie opinie prawnikéw przejmowane
i podtrzymywane przez bezposrednich lub dalszych
nastepcow stawaly sie - takze z formalnego punktu
widzenia - obowigzujagcym prawem. Kwestia nie doty-
czyla tylko $wietnie rozpoznawalnych sectae — szkot

14 W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 1, wyd. 11, Warszawa
1988, 5. 272.

15 Mt 28,19.

16 Mt 23,15.

17 Por. M. Kurylowicz, Prawo rzymskie. Historia, tradycja,
wspélczesnosé, Lublin 2003, s. 66-67; T. Giaro, Wyktadnia
bez kodeksu. Uwagi historyczne o normatywnosci interpretacji
prawniczej (w:) Teoria i praktyka wykladni prawa. Mate-
riaty konferencji naukowej Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego, red. P. Winczorek, Warszawa
2005, s. 18.
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prawniczych w I wieku po Chrystusie'®. Gdy wybitny
romanista, wspominany wyzej S. Wroblewski zdat
sobie sprawe, Ze potrzeba kogo$ mlodszego i dobrze
przygotowanego, aby zaja¢ si¢ opracowaniem praw-
nych aspektow, jakie wynikaja z tresci odkrywanych

Wyraza sie ono w podtrzymywaniu wspolnoty mys$li
i kierunku wprowadzania nowych pomystéw oraz
w sposobie czy stylu prowadzenia badan i nauczania.
Tozsamo$¢ genealogiczng nalezy odrézni¢ od kulty-
wowania pamieci o wielkim poprzedniku jedynie po

Mistrz ma intuicje naukowe i ceni pracowitosc.

w piaskach Egiptu papirusow, ktore spisano po gre-
cku, powierzyl misje swemu uczniowi. I stal si¢ Rafat
Taubenschlag'® twércg polskiej papirologii prawniczej.

Ostatni przyktad ilustruje znaczenie genealogii
uniwersyteckiej, chetnie podtrzymywanej zwlaszcza
w $rodowisku badaczy prawa rzymskiego w Polsce i na
$wiecie. Dziala ona wstepujaco, bo kazdy zaczyna od
siebie i wskazuje, czyim jest uczniem: moim mistrzem
byt Henryk Kupiszewski, ktérego mistrzem byl Rafal
Taubenschlag. Mial on za mistrza, jak wiemy, Stani-
stawa Wroblewskiego, ktory sie uczyt u Fryderyka Zolla
starszego. Ten ostatni najdtuzej w historii kierowat
katedra prawa rzymskiego w Uniwersytecie Jagiellon-
skim. Tozsamos¢ genealogiczna wydaje si¢ w gruncie
rzeczy wazna dla kazdego czlowieka. Dla naukowca
oznacza nie tylko przynaleznos¢ i pochodzenie — nawet
jesli kogos mogliby$my nie lubi¢, bo wiemy z historii,
ze mial na przyktad trudny charakter’. Naukowa toz-
samos§¢ genealogiczna to przywigzanie do spuscizny.

18 Por. np. J. Kodrebski, Sabinianie i prokulianie. Szkoty prawa
w Rzymie wczesnego cesarstwa, Lodz 1974; P. Stein, Labeo,
Marcus Antistius (w:) The Oxford International Encyclopedia
of Legal History, ed. S. Katz, t. 3, Oxford 2009, s. 475-477,
tenze, Sabinus, Masurius (w:) The Oxford International
Encyclopedia..., t. 5,s. 179-181.

19 W. Osuchowski, Prawo rzymskie na tle prawa antycznego.
Rafal Taubenschlag (1881-1958) (w:) Studia z dziejéw
Wydziatu Prawa Uniwersytetu Jagiellotiskiego, red. M. Patka-
niowski, Krakéw 1964, s. 298-300; J. Sondel, Stanistaw
Wréblewski jako romanista (1868-1938), ,Krakowskie Studia
Prawnicze” 1990, nr 22, s. 172.

20 O trudnym charakterze R. Taubenschlaga napomknat np.
S. Grzybowski, Wspomnienia, Krakow 1999, s. 306.
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to, aby wykorzystac ja dla legitymizacji samego siebie.

Co prowadzi uczniéw za mistrzem? Jaki zespot
czynnikow rozwijajacych sie i poglebiajacych w cza-
sie powoduje, ze adepci nauk prawnych podazajg za
profesorami? Obserwuja ich, stuchaja i nasladuja; chca
uwazac¢ ich za nauczycieli i zaczynajg si¢ z nimi utoz-
samia¢. Odnajdujg w nich siebie samych i okreslaja,
ksztaltuja swa tozsamos¢ dzieki relacji do mistrza.
»Mowil normalnie o prawie w czasach nienormal-
nych” - ustyszalem o kims, kogo szczyt kariery uni-
wersyteckiej przypadl na szare czasy gomutkowskich
lat sze$¢dziesiatych. Zwlaszcza w trudnej dobie pociaga
uczony méwiacy inaczej niz inni, bo z odmiennej per-
spektywy. Ujmuje jego pasja poszukiwan i ciekawos¢
badawcza, zachwyca intuicja naukowa. Uwaznemu
i inteligentnemu stuchaczowi lub czytelnikowi daja
do myslenia §wiezo$¢ zestawien czy oryginalne pomy-
sty. Otwieraja sie uczniom perspektywy tworczosci
naukowej, gdy widzg szanse przelozenia propozy-
cji i uje¢ mistrza na nowe obszary. ,Metoda dialogu
z czytelnikiem zastosowana przez autora byta jedyna

w swoim rodzaju”*!

. Dojrzali uczniowie postuguja si¢
wypracowanymi narzedziami, siatkg pojeciowg czy
ustaleniami metodologicznymi swego nauczyciela,
gdy dochodzi do nowych sytuacji spotecznych - na

przyktad wskutek europeizacji*>. Pociaga madre sta-

21 I Lipowicz, Sytuacja prawna cztowieka wobec administracji
publicznej w poglgdach Franciszka Longchamps de Bérier,
»Panstwo i Prawo” 2019, nr 5, s. 65.

22 J.Supernat, Zatozenia nauki administracji Franciszka Long-
champs de Bérier i administracja unijna, ,Panstwo i Prawo”
2019, nr 5, 5. 70-87.



wianie im przez mistrza wymagan, gdyz jest wyrazem
zauwazenia czfowieka i dbatosci o jego rozwdj. Przy-
pomnijmy chociazby wyznaczone ,,cele dla nastepnych
pokolen: szerokie horyzonty badawcze i realistyczne
warto$ciowanie potaczone z troska o cztowieka i wlasne
paristwo”*,

Nadmieniona tytutem oczywistego przyktadu rzym-
ska jurysprudencja przynosi doswiadczenie, ze czyims
uczniem stac sie mozna réwniez ,,w oddali”. Nie trzeba
zna¢ mistrza osobiscie. Wystarczy dzieto czytane
i przyjmowane, i zgoda z cudza mysla oraz interpre-
tacja, co prowadzi do utozsamienia sie z pogladami
autora oraz tradycja myslenia i przekazu. W prawie
widac¢ to szczegolnie wyraznie wtedy zwlaszcza, gdy jest
postrzegane jako sztuka argumentacji. Sg argumenty
lepsze i gorsze, wiekszej badz mniejszej wagi. Nalezy
sie od kogo$ nauczy¢, jak je rozrézniaé i powotywac —
rzadko samemu dochodzi si¢ do pelnej dojrzalosci
w tym zakresie.

Tradycja to przekaz, ale tez kwestia tozsamosci.
W pierwszej grupie uczniow dzieki przekazowi zysku-
jemy tozsamos¢. W drugiej przyjeta tozsamos¢ pozwala
nam wpisac sie w dana tradycje i stac jej czescia, przej-
mujac, rzecz jasna, swoista powinnos¢ nastawienia

ARTYKULY

Przekaz rodzinny wzbogacita cérka uczonego, gdy
do ,,skarbow, ktore nam dali”, dorzucita otrzymany
»przepis na dobrg szkole™ zadba¢, aby uczniowie byli
lepsi od nauczyciela, przyktada¢ duzg wage do zna-
jomosci jezykow obcych, stara¢ sie o kolezenstwo
w zespole, koncentrowa¢ si¢ na dziele, nie na osobie,
a juz najmniej na sobie samym?°. Kontekst postawy
naukowej pozwala sformutowac kilka dalszych wska-
zéwek. Dotyczy¢ beda juz raczej dziela niz szkoty.

5. Intuicja naukowa i podejmowane
zagadnienia badawcze

Warto rozsadnie mysle¢ oraz pisac - i to zwiezle,
cyzelujac stowa, a dobierajac z nich najbardziej ade-
kwatne. To w znacznej mierze kwestia przygotowania
i warsztatu, ale takze wyobrazni, etosu i pietas. Kazdy
tekst jest wizytoéwka autora. I do niej stosuje sie mysl,
ze glupiec nie rézni sie od medrca, gdy milczy®®.

Intuicje badawcze sg raczej darem, lecz nawet gdy
sie go nie posiada, szkoda czasu na zagadnienia btahe,
przyczynkowe lub niszowe. Tematami modnymi, popu-
larnymi czy chwilowo uzytecznymi kazdy si¢ zajmie.
Lepiej nie kierowac si¢ tym, ze akurat po polsku czy
w Polsce czego$ jeszcze nie opisano. Zapelniania luk

Zadba¢, aby uczniowie byli lepsi od nauczyciela.

si¢ na tradycji tej kontynuowanie. Wrazliwos¢, aby
sie uczy¢, caly etos bycia uczniem i poszukiwania
uczniéw wpisaly sie w koncepcje uniwersytetu jako
korporacji uczonych, a zarazem nieprzestajacych sie
uczyé. Z idei universitas wynika otwartos¢ i nakaz
pobierania lekcji od wielu, zgodnie ze starotestamen-
talng wskazdwka: cupfovdiav mapd navtog ppovipov
{HTnoov kal un katagpoviays émi ndons ovuPovliag
xpnoiung — ,rady szukaj u kazdego madrego i nie
pogardz zadng radg pozyteczng”>*.

23 1. Lipowicz, Sytuacja prawna..., s. 62.
24 Tb4,18.

nie wolno akceptowac jako celu samego w sobie. Trzeba
sie ich pozbywad, zeby powstawaly syntezy — cel akurat
wyjatkowo przydatny. I oczywiscie do jego realizacji
potrzeba wczesniejszych analiz — najlepiej jesli pla-
nowanych z mysla, Ze si¢ kiedy$ i komus przydadza.
Opisujac czyj$ dorobek w 50 lat po $mierci, nie
trudno o ustalenie, ,w jakim stopniu poszczegolne
zagadnienia poznawcze (...) zachowaly aktualnosé¢

25 Wrystapienie Katarzyny Walewskiej na konferencji pt. ,,Fran-
ciszka Longchamps de Bérier wizja prawa administracyj-
nego” w siedzibie Polskiej Akademii Nauk w Patacu Staszica,
20.05.2019, Warszawa.

26 Por. Prz17,28.
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pomimo uplywu lat oraz pomimo zasadniczej zmiany
uwarunkowarn politycznych, ustrojowych”*”. Nawet
juz z perspektywy ¢wieréwiecza latwiej o oceny i pod-
sumowania, ktore dotyczg nie tylko wspominanego
profesora. ,,Bez poznania mysli Henryka Kupiszew-
skiego, wyrazonych w jego dziele Prawo rzymskie
a wspotczesnosé, trudno zrozumieé, co zdarzylo sie
w nauce i nauczaniu prawa rzymskiego w ostatnim
¢wieréwieczu. Myfli te okazaly sie inspirujace, a nawet
prorocze, skoro przewijajace si¢ w pracy watki niekto-
rzy - nawet nie§wiadomie — podejmowali i rozwijali
w ostatnich dziesiecioleciach. Taki tez byl jej Autor:
madry i szlachetny, dalekowzroczny i inspirujacy”>®.
Trudniej oceni¢ zagadnienia i tematy badawcze, gdy
jest si¢ na etapie planowania, ale i wtedy wiadomo, ze
trzeba podejmowac gtéwnie te zasadnicze i o poten-
cjale, ktory okresliliby$my jako niezmiennie aktualny.
Nie ma czasu na sprawy wazne, trzeba zajmowac sie
najwazniejszymi. ,Mimo tego, ze w swym krétkim
zyciu (zmarl w wieku 57 lat) nie zdazyl napisac zbyt
wiele, to jednak pozostawil dzieta wybitne, wielce
znaczace i wielce inspirujace, zwlaszcza dla dalszego
rozwoju nauki prawa administracyjnego oraz nauki
administracji, a takze dla utrzymania wiezi polskiej
nauki prawa administracyjnego”. W tej dziedzinie
prawa zajal si¢ tematami o podstawowym znaczeniu
iuniwersalnym prawniczo wymiarze: czlowiek, sens
humanistyczny, uzdrowienie zycia, zycie prawa. Wigk-
sze s3 wiec szanse, ze kto§ do nich wréci, a przy okazji
moze tez zainteresuje si¢ pogladami poprzednikdéw.
Zresztg format podejmowanych kwestii wydaje sie
pozostawac w relacji zwrotnej i dynamicznej z for-
matem intelektualnym i naukowym badacza. Otwarte
pozostaje natomiast pytanie, jak ustali¢, Ze kto§ ma
intuicje stawiania pytan o rzeczy naprawde wazne
i szukania odpowiedzi na nie w dobrym miejscu.
Wybra¢ cztowieka jako zasadniczy przedmiot zain-
teresowania uczonych prawnikow - to szansa natrafie-

27 M. Szewczyk, Zrédla prawa administracyjnego w ujeciu
Franciszka Longchamps de Bérier, ,,Pafistwo i Prawo” 2019,
nr5,s. 88.

28 T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Wstep (w:) H. Kupiszew-
ski, Prawo rzymskie a wspdtczesnosé, wyd. 2, Krakow 2013,
s. 7-8.

29 M. Szewczyk, Zrédta..., s. 101.
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nia na trop statych antropologicznych. A i w samym
prawie znalez¢ mozna co$ nieprzemijalnego, skoro
profesor nauki administracji i prawa administracyj-
nego w potowie XX wieku okazuje si¢ uczniem jurysty
z IT wieku Celsusa. Wszyscy te jego definicje prawa
przytaczamy®® ius est ars boni et aequi®* - ,,prawo
jest sztuka tego, co dobre i sprawiedliwe”. Nie kazdy
uczony prawnik jednako ujety zostaje tym, ze owa
ars jest prawo takze na potrzeby codziennego zycia.
A taki byl moj dziadek, kiedy przestrzegal domow-
nikéw przed egzekwowaniem na site wlasnych praw.
Jak glosi przekaz ustny: wobec nadjezdzajacych aut
»lepiej nie miec racji w szpitalu” i zatrzymac si¢ przed
wejsciem na pasy mimo zielonego swiatla dla pieszych.
Nieprzemijalnos$¢ tematéw moze stuzy¢ zachowaniu
dzieta, o ile, podejmujac je, nie poprzestaje sie na zrefe-
rowaniu argumentow, lecz ma si¢ co$ do powiedzenia.
Jesli nie, lepiej w ogdle nie pisac.

»Monografie mozemy odczytac jako ukryty traktat
o prawach jednostki wobec wladzy, pisany za zastong
cudzych pogladéw i europejskich monografii”*>. Naj-
lepiej, aby pisma mowily wiecej, niz obiecuje pierwsza
lektura. Gdy pisaé rzeczowo z przykladamii cytatami,
nawet cenzura - taka czy inna - bedzie miata zwia-
zane rece. Jednakowoz nie wylacznie w tym celu warto
madrze i odwaznie stawiaé pytania. Wydaja sie zawsze
bardziej niewinne, cho¢by przez pytajnik na koncu,
niz stanowcze w swej naturze twierdzenia. A przeciez
zadaje si¢ pytania w nadziei, ze dzi$ albo wkrétce, albo
kiedys$ doczekaja si¢ odpowiedzi.

Stawiane pytania powinny dawa¢ wyraz niepozoro-
wanemu otwarciu badawczemu. Nawet jesli zdaje mi sig,
ze wiem lepiej, stucham. W miare lat pracy nauczycie-
lowi lub wyktadowcy stuchanie przestaje przychodzi¢
spontanicznie. Kazimierz Twardowski pisal w testa-
mencie naukowym: ,,Kto sie zacigga pod sztandar
nauki, musi si¢ wyrzec wszystkiego, co mogtoby go
zepchnad z drogi, sztandarem tym wskazanej. Musi
wigc przede wszystkim usilnie pracowaé nad wyrzecze-
niem sie wszelkich uprzedzen, ktére mogg mu zagrodzi¢
droge wiodaca ku wiedzy obiektywnej, a ktére maja
swe zrodlo w tradycjach, w zwyczajach, we wptywach

30 Por. np. F. Longchamps, Z problemdw..., s. 46.
31 D. L1L1 pr. Ulpianks. 1 ,,Instytucji”.
32 I Lipowicz, Sytuacja prawna..., s. 59



otoczenia, w osobistych zamitowaniach i wstretach.
(...) ten, kto za cel Zycia obrat sobie zdobywanie i sze-
rzenie prawdy naukowej, nigdy nie powinien pragna¢,
by raczej takie, a nie inne rozwigzanie zagadnienia
naukowego okazato si¢ trafnym, by badania raczej do
takiego, anizeli do innego doprowadzity rezultatu™*.
Gdy wiec kto$ podejmuje poszukiwania naukowe,
musi bra¢ pod uwage - a tak naprawde zawsze trzeba
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Hemingway M., Severino C., Justice on Trial. The Kavanaugh
Confirmation and the Future of the Supreme Court, Washing-
ton, DC 2019.

Kmieciak Z., Wstep (w:) Franciszek Longchamps de Bérier. Pisma
wybrane z lat 1934-1970, wybor i wstep Z. Kmieciak, War-
szawa 2019, s. 5-13.

Kodrebski J., Sabinianie i prokulianie. Szkoly prawa w Rzymie

wczesnego cesarstwa, L6dz 1974.

Trzeba miec szcze$cie, aby w odbiorze potomnych

zdoby¢ cho¢ troche nieprzemijalnosci.

bra¢ to pod uwage - ze moze nie mie¢ racji. Wtedy
dopiero jest w stanie usilnie prawdy szuka¢, a od ucz-
niéw przekonujaco i szczerze wymagac¢ myslenia oraz
samodzielno$ci. I z najwigkszym zadowoleniem wita¢
kazdg rzeczowa polemike ze strony uczniéw, ktérzy
przeciez nie kwestionuja jego autorytetu.

Jedna uwaga na koniec. Wszelkie tryby warunkowe,
przejawy niepewnoéci i przypuszczenia w powyzszych
rozwazaniach wynikaja z tego, ze dla zdobycia cho¢
czg$ciowej nieprzemijalnosci w odbiorze potomnych
potrzeba szczescia. Cho¢ troche.
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Wprowadzenie

Rekonstrukecja podstaw odpo-
wiedzialnoéci karnej oraz jej apli-
kacja w praktyce stosowania prawa
jest, ujmujac te rzecz mozliwie syn-
tetycznie, istotg warsztatu dogma-
tycznego nad jakim koncentruja
si¢ przedstawiciele nauki prawa
karnego, a w konsekwencji - do
pewnego stopnia - réwniez stosu-
jacy to prawo'. Dogmatyka karni-
styczna to metoda naukowa, dzieki

1 J. Kochanowski, O zbgdnosci teorii
przyczynowosci w prawie karnym,
»Panstwo i Prawo” 1967, nr 11,
s.780-790.

2020

ktorej organy wymiaru sprawied-
liwosci na podstawie posiadanej
wiedzy wywodzg z zalozen wyj-
$ciowych (dogmatéw) podstawy
odpowiedzialnosci karnej za dane
zachowanie i stosuja je w rozpa-
trywanych przypadkach?®. Jest to
dyscyplina rekonstrukcyjna, albo-
wiem jej celem jest odtworzenie
zakresu kryminalizacji, rozumia-
nej jako zespolenie zakazu i pod-
staw odpowiedzialnosci jednostki

2 P. Kardas, Teoretyczne podstawy
odpowiedzialnosci karnej za prze-
stepcze wspotdziatanie, Krakow 2001,
s.58in.
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za jego naruszenie. Zarazem jest ona dyscypling kry-
tyczng oparta na metodzie weryfikacji wyniku pro-
cesu stanowienia i stosowania prawa. Zaktada wszak
koniecznos$¢ wypracowywania rozwigzan godzacych
ewentualne niezgodnosci lub precyzujgcych brak jed-
noznaczno$ci w obowiazujacej regulacji, weryfikacje
przepiséw ustawowych w $wietle konstytucyjnego
systemu dobr chronionych prawem i innych uwa-
runkowan ustrojowych, a takze stosowanie mecha-
nizméw korygujacych, takich jak okolicznosci legali-
zujace, rozstrzygniecia kolizyjne czy warto$ciowanie
stusznosciowe.

O ile celem dogmatyki prawa karnego jest okre-
$lona interpretacja aksjomatyczno-logiczna, o tyle
juz jej przeprowadzenie zalezy od przyjecia okreslo-
nego warsztatu i aparatu pojeciowego. W tym wlasnie
momencie my$lowe $ciezki karnistow zaczynaja sie roz-
chodzi¢. Jedni akcentuja konieczno$¢ pierwszenstwa
analityki znamion i akceptuja ptynace z niej domnie-
mania przestepnosci analizowanego zachowania. Inni
domagajg si¢ wlaczania do interpretacji karnistycznej
zagadnien z zakresu teorii i filozofii prawa’®. W koricu
sa i tacy, ktorzy opowiadaja si¢ za dominacjg ogélnych
struktur normatywnych, stanowiacych wynik recepcji
okreslonych koncepcji teoretycznoprawnych na grunt
dogmatyki prawa karnego*. W tym pochodzie kla-
syczna analiza dogmatyczna przeksztalca si¢ w coraz
bardziej ukierunkowang teoretycznie analize podstaw
odpowiedzialnosci karnej aplikowanej do konkretnych
przypadkow. Oczywiscie, odréznienie i warto$ciowa-
nie modeli analizy dogmatycznej w prawie karnym
jest przede wszystkim wyrazem konwencji, cho¢ do
samej tylko konwencji si¢ nie sprowadza.

3 A.Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego,
»Krakowskie Studia Prawnicze” 1991, nr 23; W. Wrébel,
Struktura normatywna przepisu prawa karnego, ,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2003, nr 3,s. 102in.;
tenze, Konstrukcja kontratypu jako sposéb uadekwatniania
tresci normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej w procesie
wyktadni prawa karnego (w:) W poszukiwaniu dobra wspol-
nego. Ksigga jubileuszowa Profesora Macieja Zielitiskiego,
red. A. Chodun, S. Czepita, Szczecin 2009.

Por. R. Debski, Jeszcze o normie prawnokarnej (w:) Nauki

'S

penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksiega
jubileuszowa Profesora Mariana Filara, t. 1, Torun 2012,
s. 118 in.
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Moim zamiarem jest opis kierunkowych réznic teo-
retycznych w metodzie analizy dogmatycznej w nauce
prawa karnego, ktore maja istotny wplyw na to, jaka
ma ona funkcjonalno$¢, jaki potencjat dowodowy czy
gwarancyjny, czy tez jakim celom stuzy. Za zasadne
uwazam wyodrebnienie trzech podejs¢ warsztatowych
do pracy z materialem prawnych w obrebie zagadnien
zwigzanych z odpowiedzialnoscig karng jednostki. Nie
sg one bynajmniej roztaczne, o wyrdznieniu decyduje
przede wszystkim ukierunkowanie danej metody
dogmatycznej i jej aplikacji do praktyki stosowania
prawa karnego. Za pierwszy wiodacy kierunek uwa-
zam metode zblizong do klasycznej interpretacji kar-
nistycznej, ktorej przedstawiciele uwazaja za zasadne
koncentrowanie sie na odrebnej galeziowo teleologii
prawnokarnej oraz lokowaniu podstawowych prob-
lemdw teoretycznych w obrebie zespoléw znamion
czynu zabronionego®. Drugim kierunkiem jest metoda
przewagi znaczenia ogélnych struktur normatywnych
w analizie prawnokarnej — wérdd jej przedstawicieli
dominuje poglad, ze kategoria normy prawnej jest
jednym z kluczowych narzedzi analizy karnistycznej®.
W konicu jako trzeci kierunek wskaza¢ trzeba analize
odwotujaca si¢ do zewnetrznych wzgledem prawa
karnego kontekstow argumentacyjnych — metode
nakierowang na osigganie pozadanego aksjologicznie
wyniku argumentacji prawnokarnej w §wietle kryte-
riéw materialnych, nie formalno-dogmatycznych’.

5 Z.Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element przestgpnosci
czynu, Warszawa 2009; S. Zéltek, Znaczenie normatywne
ustawowych znamion typu czynu zabronionego. Z zagadnieri
semantycznej strony zakazu karnego, Warszawa 2016; L. Gar-
docki, Pozaustawowe Zrédta znaczenia przepisu karnego (w:)
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona
pamieci profesora Andrzeja Wgska, Lublin 2005. Zob. réw-
niez P. Kardas, O relacjach miedzy strukturg przestepstwa
a dekodowanymi z przepiséw prawa karnego strukturami
normatywnymi, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” (dalej ,CzPKiNP”) 2012, z. 4.

J. Majewski, O schemacie budowy norm prawa karnego

f=2

w pismiennictwie karnistycznym (w:) Zrédta prawa karnego,
red. T. Bojarski, ,,System Prawa Karnego”, t. 2, Warszawa
2011, s. 459.

~

Przyktadowo cho¢ autoréw wiele rézni, to taczy ich poszu-
kiwanie pozajezykowe wartosci rozstrzygajacych o prawid-

towosci modelu odpowiedzialnosci karnej: . Kochanowski,



W proponowanym pordéwnaniu nie chodzi o katego-
rialng konkurencje konstrukeji narzedzi analizy mate-
rialu prawnego, ale o zestawienie sposobow uksztal-
towania warsztatu analitycznego, gdzie obrabia sie
zagadnienia z zakresu odpowiedzialnosci karnej. Inte-
resuje mnie zatem konkurencyjnos¢ funkcjonalno-
-metodologiczna kierunkéw dogmatycznych odno-
szona do efektywnosci §cigania w $wietle postepowania
dowodowego oraz zdolnos¢ spetnienia warunkow gwa-
rancyjnych wzgledem jednostki przez praktyke stoso-
wania prawa karnego. Jestem przekonany, ze dorobek
dogmatyczny powinien by¢ poddawany praktycznym

ARTYKULY

noéci nie poniosta, a winny poniost ja w pozadanych,
bynajmniej nie arbitralnych ramach. Nie chodzi przy
tym wylacznie o to, ze dogmatyka jako taka, tworzac
pojecia i kryteria argumentacyjne, stawia okre$lone gra-
nice, umozliwia pewne i obliczalne stosowanie prawa
karnego, pozbawione dowolnosci, ale takze o to, ze
narzedzia i metody dogmatyczne, ktére ze wzgledu na
ich konkurencje teoretyczng moglyby by¢ stosunkowo
dowolnie dobierane, powinny by¢ warto$ciowane i pod-
dane selekgji ze wzgledu na ich przydatnos¢ i potencjat
w postepowaniu dowodowym w perspektywie celu pro-
cesu karnego, a mianowicie uzyskania sprawiedliwego

Wiarygodnos$¢ dogmatyczna to wiodacy nosnik

gwarancji praw jednostki w procesie stosowania prawa,

r or e .

sila rzeczy zorientowanego na efektywnos¢ $cigani

0s6b podejrzanych o popelnienie przestepstwa.

testom aplikacyjnym w celu poszukiwania sposobu
osiagniecia wiarygodnosci wyniku aplikacji zasad
odpowiedzialno$ci karnej w konkretnym przypadku.
Wiarygodnos¢ ta jest w mojej ocenie wiodacym nosni-
kiem gwarancji praw jednostki w procesie stosowania
prawa, sila rzeczy zorientowanego na efektywnos$¢ $ci-
gania 0s6b objetych podejrzeniem popetnienia prze-
stepstwa. Staje sie dowodem na to, ze proces aplikacji
zasad odpowiedzialnosci karnej w indywidualnym
przypadku zostal wywazony miedzy uproszczeniami
wywodzonymi z potrzeby ukarania, niekiedy uyjimowanej
zresztg w bardzo zsubiektywizowany lub upolityczniony
sposob, a pozagdanymi wymogami materialnopraw-
nymi i dowodowymi w zakresie wykazania zasadno-
$ci pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej sprawcy
przestepstwa, tak by osoba niewinna tej odpowiedzial-

Subiektywne i obiektywne granice odpowiedzialnosci karnej,
Warszawa 1982; K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna
prawa karnego, Warszawa 2015; M. Krélikowski, Okolicznosci
wylgczajgce bezprawnosé jako konstrukcja sprawiedliwosci
korygujgcej, ,CzPKiNP” 2010, z. 2, 5. 23 in.

rozstrzygniecia w drodze rzetelnego procesu. To zas
nie jest wylacznie domeng instrumentéw i gwarancji
procesowych, ale otwartosci praktykéw na wymogi
warsztatowe dogmatyki prawa karnego.

Metoda klasycznej analizy dogmatycznej
Wzmiankowana jako pierwsza, klasyczna® dla
polskiej praktyki wymiaru sprawiedliwoéci metoda

8 Nie potrafi¢ zresztg znalez¢ dla niej dostatecznie trafnego
okreslenia. Do pewnego stopnia jest to schemat ,warszaw-
skiej” szkoty prawa karnego, opiera si¢ ona bowiem na
niezwykle wptywowym - co zdumiewajace do dzi$ - pis-
miennictwie Igora Andrejewa, ktdre stworzylo kanony
interpretacji znamion zakazu, cho¢ bez watpienia wywodzito
si¢ z radzieckiej nauki prawa karnego oraz zamiaru otwarcia
go na potrzeby realizacji doraznych intereséw politycznych.
Pézniejszy znakomity autor zwigzany z Uniwersytetem
Warszawskim, wieloletni I Prezes Sadu Najwyzszego, Lech
Gardocki byt kontynuatorem tej metody, kierujac sie w mojej
ocenie trzema zatozeniami, a mianowicie samodzielno$cig
zakazu karnego, potrzebg syntetycznego ujmowania zasad

odpowiedzialnosci oraz tatwo$ci w obstudze materiatu nor-
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interpretacji karnistycznej mimo ewidentnej prowe-
niencji komunistycznej nie traci na znaczeniu i jest
w praktyce - jak mniemam - wiodaca konwencja
myslenia o sposobach postugiwania si¢ prawem kar-
nym. Trzeba jej poswieci¢ relatywnie wiecej uwagi
wzgledem trzech pozostatych. Wynika to z jej natu-
ralnej atrakcyjnosci i minimalnej liczby publikacji,
ktore pokazywatyby cechy pracy z materialem norma-
tywnym w tej metodyce argumentacji. Upraszczajac,
nawiazuje ona do koncepcji ustawowych znamion
przestepstwa. Rozumiemy przez nie cechy zdarze-
nia, ktoére muszg by¢ udowodnione w postepowaniu
karnym, aby mozna bylo stwierdzi¢, ze ktos dopuscit
sie przestepstwa. Dotyczy¢ one moga zachowania sie
zewnetrznego sprawcy, skutku i okolicznosci tego
zachowania, samej osoby sprawcy oraz jego stosunku
psychicznego do zdarzenia. Powinny by¢ wyrazane,
w wymiarze zalecenia dla ustawodawcy, za pomoca
kategorii w miare $cistych, sprawdzalnych i dajacych
sie udowodni¢ w postepowaniu rozpoznawczym, two-
rzac w ten sposob zabezpieczenie przed dowolnoscia
w $ciganiu i karaniu obywateli. Tak to ustawowe zna-
miona stanowig zarys typu przestepstwa, ktory miesci
sie w dyspozycji przepisu czeéci szczegolnej Kodeksu
karnego® oraz w tych przepisach jego czeéci ogdlnej,
ktore dopelniaja dyspozycje okresleniem strony pod-
miotowej przestepstwa i samego podmiotu oraz form
stadialnych i zjawiskowych danego przestepstwa'’.

matywnego, z przyzwoleniem na aplikacje odpowiedzialno-
$ci karnej bez dodatkowych amortyzatoréw wynikajacych
z zaawansowanego aparatu dogmatycznego. Kolejno Zbi-
gniew Jedrzejewski poszerzyt obraz teoretyczny bezprawia
karnego, a Jarostaw Wyrembak rozwingal argumentacje
dotyczacy interpretacji znamion. Ostatnimi czasy w pis-
miennictwie metode te opisal na nowo, niezwykle dojrzale
badawczo i tworczo, Stawomir Zéttek. Wydaje mi sie, ze
metoda ta ma dla praktyki stosowania prawa karnego natu-
ralng atrakcyjno$¢ zwlaszcza w logice procesu gromadzenia
dowodéw czy postepowania rozpoznawczego, stad mozna
wywodzi¢ teze o jej powszechnosci. Z pewnoscig kontakt

z praktyka pozwala utwierdzi¢ si¢ w tym osadzie.

o

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.
Dz.U.z2019 r,, poz. 1950, z pdzn. zm.).

10 TakI. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa
1976, 5. 107 i n.; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015,
s.52.
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W podanym opisie uporzadkowanie zagadnien nie
jest przypadkowe — kolejno$¢ czesci kodeksowych
myslowo jest odwrocona i skoncentrowana na iden-
tyfikacji elementdéw zewnetrznych czynu zabronio-
nego, ktore przemawiaja za wystapieniem innych cech
czynu oraz przestepstwa. O tym pisze si¢ nawet wprost,
wskazujac, ze przy analizie funkcji gwarancyjnej usta-
wowych znamion odnosimy sie tylko do tych cech
czynu, ktére sg okreslone w ustawie, natomiast nie do
tych, ktére ustalane sa3 w drodze wyktadni. Co wie-
cej, niektore wlasciwosci czynu s domniemane - jak
w przypadku zwigzku przyczynowego miedzy zacho-
waniem si¢ sprawcy a skutkiem, czy tez szczegélnym
obowigzkiem dziatania sprawcy odpowiedzialnego za
zaniechanie'' - za$ zagadnienia zwigzane z przypisy-
walnoscig (obiektywng) czynu zabronionego znajduja
sie na dalszym planie. Umozliwia to zgeneralizowanie
powiazan miedzy sprawcg a czynem, ktore przyjmuje
sie za wystarczajace do uznania danej osoby za sprawce
przestepstwa w konkretnych przypadkach.

Z tej perspektywy, co wiecej, widoczne w literatu-
rze polskiej ostatnich lat rozwazania dotyczace normy
prawnokarnej i jej wplywu na struktury odpowie-
dzialno$éci uwaza sie w zasadzie wylacznie za nowy,
w zasadzie pozbawiony wartosci sposéb opisywania
tradycyjnych zagadnien prawnokarnych'>. Mozna uzu-
pelnic to jeszcze takim krytycznym spostrzezeniem,
ze tego rodzaju prace nie moga ze wzgledu na swoje
skomplikowanie i stosunkowo autonomiczny jezyk by¢
realnie dostepne dla praktykow, zwlaszcza sledczych
iorzecznikéw. Kazdy, kto probowal przed sadem rejo-
nowym, gdzie orzeka dwoch sedziéw bliskich stanowi
spoczynku, wyjasni¢ obiektywne przypisanie skutku
przy zaniechaniu gwaranta, rozstrzygajace o braku
odpowiedzialnosci oskarzonego - a przyznam sie,
ze przynajmniej raz prébowalem - nie moze catkiem
zapoznac tej konstatacji.

Omawiana metoda koncentruje si¢ nastepnie wokot
wykladni tych przepisow, ktére wyznaczaja zakres
kryminalizacji, a wiec gtéwnie przepisow czesci
szczegblnej Kodeksu karnego. Jako wiodaca metode
przyjmuje si¢ wykladnie jezykowa odwotujaca sie do
znaczenia stow uzytych w tekécie ustawy, akcentujac

11 1. Andrejew, Polskie prawo..., s. 108.
12 L. Gardocki, Prawo karne...,s. 35.



mozliwos$¢ osiggniecia ta droga najwiekszej dostep-
nosci tresci zakazu dla nieprawnikéw. Odwotywanie
si¢ do wykladni siegajacej do celu lub sensu przepisu,
czy tez jego miejsca w systemie prawa, powinno miec¢
w mysl zwolennikdéw tej metody miejsce tylko wtedy,
gdy wykladnia jezykowa dopuszcza rézne warianty
rozumienia przepisu'®. Dotyczy to zaréwno sytua-
cji, w ktérych cechy zachowania sie tatwo stwierdzi¢
w sposob obiektywnie sprawdzalny, jak i tych, kiedy
ich aktualizacja wymaga weryfikacji w $wiecie ocen
i warto$ciowan. Ma to szczegdlne znaczenie w przy-
padku rozréznienia znamion ostrych - w miare bez-
piecznych gwarancyjnie - oraz nieostrych, ktore nie
daja wyraznego zakresu czynu karalnego, ujmujac
go w plynny i zamazany sposob. Podobnie dzieje si¢
z miekkimi dyrektywami zaostrzajacymi wymiar
kary, ktore w istocie modyfikuja typy przestepstw (np.
wystepek chuliganski).

W swietle tych priorytetéw zagadnienia zwigzane
z czgécig ogdlna w znacznej mierze s3 powigzane
z wykladnig znamion, zwlaszcza wobec ostatnich
powaznych publikacji w tym zakresie'. Znaczna czes¢
orzecznictwa sadow powszechnych, ale i Sadu Najwyz-
szego, pozostaje niezmiennie pod duzym wplywem
tego kierunku metodologicznego przede wszystkim
ze wzgledu na nabyty przez lata pracy warsztat dog-
matyczny i orzeczniczy, a takze ksztalt przepisow
procesowych. Nie wydaje sie jednak, by wynikato
to z szerokiego omdwienia i §wiadomego przyjecia
rozbudowanych zalozen metody dogmatycznej, ale
raczej z naturalnej jej cechy, aprobowanej w judy-
katurze, jakg jest dominacja analizy przypadkoéw,
nie za$ opisywanie zasad przemy$lanego, spojnego
systemu zasad odpowiedzialnosci karnej. O ile bowiem
w przypadku omawianej ponizej metodologii struktur
normatywnych mamy w analizie konkretnego przy-
padku modelowo do czynienia z refleksem my$lenia
systemowego, o tyle metoda analizy dogmatycznej
wynika z mysélenia topicznego'®, a zatem punkto-

13 L. Gardocki, Prawo karne..., s. 33-34.

14 Zob. przyktadowo S. Zéltek, Znaczenie normatywne...;
M. Budyn-Kulik, Umyslnosé w prawie karnym i psychologii.
Teoria i praktyka sgdowa, Warszawa 2015.

15 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze. Logika - analiza

- argumentacja - hermeneutyka, Krakow 2004, s. 166 i n.
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wego i wzglednego, zwiazanego z funkcjonalnoscia
aplikacji zakazow wyrazonych w czesci szczegdlnej
Kodeksu karnego, prowadzacej niemal do tego, ze
strukture przestepstwa wyznacza konkretny zespot
znamion. W sposoéb naturalny praktyka stosowania
prawa sklania do przyjmowania tej metody analizy
spotykanych w niej probleméw — pozwala na przeko-
nanie, ze wiekszoé¢ z nich nadaje sie do rozwigzania
za poérednictwem w miare prostych i niesystemowych
narzedzi, ktore jednak w rzeczywistoéci sg elementem
ogodlniejszej metody dogmatycznej i warsztatu wyktad-
niczego'®, ale jednoczeénie nie wymagaja argumen-
towania ,przez system” — w tym ogélnym znaczeniu,
rozumianym jako demokratyczny porzadek prawny,
iw tym bardziej szczegdlnym znaczeniu, jako zespot
zasad odpowiedzialnoéci karnej.

Do zaltozen przyjmowanych przez autoréw pozosta-
jacych w tym kierunku warsztatowym nalezy przede
wszystkim przekonanie, ze calo$¢ wypowiedzi nor-
matywnej — w cz¢$ci wyznaczajacej bezprawnos$¢ oraz
przewidujacej karalno$¢ danego zachowania posiada-
jacego cechy typu czynu zabronionego - okreslanej
niekiedy jako bezprawnos¢ karna, jest wyznaczana
w sposob dominujacy, a nawet wylaczny przez prze-
pis prawa karnego, ewentualnie to konkretne znamie
blankietowe lub operacja wyktadnicza ,,pod” typem"”
moze dopiero doprosi¢ bezprawnos¢ zewnetrzng
wzgledem zakazu lub znies¢ bezprawnos¢ karna
jako wynik kazuistycznej racjonalizacji. Bezpraw-
no$¢ karna jest zatem wyrazem samodzielnego war-
to$ciowania ustawodawcy. Nie mozna jej sprowa-
dzi¢ wzgledem bezprawia ogdlnego do roli swego
rodzaju aneksu, w ktérym przewidziano przypadki

16 Z.Jedrzejewski przytacza nawet ironiczng wypowiedz
B. Schitnemanna, ktéry twierdzi, ze dazenie do ujec syste-
mowych, w tym przede wszystkim systematyka przestepstwa,
kwalifikowania réznorodnych elementdw, takze elementéw
przestepnosci czynu, w jednoznacznie okre$lone i wzajemnie
uporzgdkowane kategorie wyksztalconemu laikowi wydaje
sie czesto dziwaczne, studentowi niezrozumiale, a prakty-
kowi po prostu zbedne (Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé...,
s.24-25). Zob. takze C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miin-
chen 2006, s. 211-214.

17 L. Gardocki, Pozaustawowe Zrédta...
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karalno$ci za naruszenie ogélnosystemowych norm
sankcjonowanych®®,

Jak zaznaczono, bezprawnos¢ wywodzona z systemu
jest ujawniana w tre$ci normy sankcjonowanej deko-
dowanej z tresci zakazu karnego zwtaszcza w tych
przypadkach, kiedy ustawodawca otwiera dany typ
czynu zabronionego przez uzycie znamion prawnie
ocennych'®. Bezprawno$¢ konstruowana w ten sposéb
przez uwzglednianie norm spoza typu jest procesem
selekeji zachowan w obrebie typu, z ktérych tylko te,
ktoére wpierw zostaly uznane za bezprawne w §wietle
innego, niekarnego zespotu norm, sg nastepnie wartos-
ciowane w perspektywie bezprawnoéci karnej. Ujmujac
to od strony opisu znamion negatywnych, ,,obca bez-
prawno$¢” stanowi ceche eliminujaca czgs$¢ zachowan
samoistnie realizujacych pozostate znamiona typu,
nie ma tez charakteru okoliczno$ci legalizujacej, zas
sama owa obca bezprawnos¢ musi by¢ jako znamie
objeta zamiarem®®.

Jest to spostrzezenie w rownym stopniu teoretyczne,
co praktyczne. Przeciez wlasciwie tylko teoretycznie
mozna powiedzie¢, ze w przypadku kazdego aktu sto-
sowania prawa dochodzi do wyznaczenia pelnej normy
przez sigganie do wszystkich okreslajacych jg Zrodet,
zaréwno ustawowych, jaka i pozaustawowych. Nie jest
chyba nawet oczywiste to, ze w praktyce dokonywana
jest rzeczywista analiza calosci zespolu znamion, bo
raczej spotykamy tu rozumowe domniemania ich
wypelnienia w przypadku ukazania si¢ w zachowa-
niu sprawcy w procesie dowodowym postepowania
przyblizonego do typowego, w zgodzie ze znaczeniem
pojec uzytych w ustawie.

Oczywiscie jest to metoda o konkretnych zatoze-
niach i walorach naukowych. Nalezy do nich zalozenie
o pozadanej i faktycznej fragmentacji systemu odpo-
wiedzialnoéci karnej - o ile oczywiscie istotna cze$¢
zagadnien pozostaje w obrebie nauki o przestepstwie
wyrazonej w konstrukcjach czesci ogdlnej powiaza-
nej z trzema pierwszymi rozdziatami Kodeksu kar-

18 Z.Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 146; zob. réwniez T. Kacz-
marek, O bezprawnosci i strukturze przestepstwa, ,,Panstwo
i Prawo” 2010, nr 7,s. 88 i n.

19 W. Wolter, Klauzule normatywne w przepisach karnych,
»Krakowskie Studia Prawnicze” 1969, nr 2,s. 51 n.

20 S.ZoMtek, Znaczenie normatywne..., s. 314-315.
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nego, o tyle niekiedy to z analizy przypadkéw czesci
szczegolnej, niejako na zasadzie indukcyjnej, wywo-
dzone sg konstrukeje zaliczane nastepnie do ogélnych
zasad odpowiedzialnoéci. Doskonalym przyktadem
tego zjawiska jest idea zamiaru quasi-ewentualnego,
wywiedzionego w zwiazku z typem czynu zabronio-
nego, wzgledem ktérego przyjecie standardowego testu
umyslnosci pozbawiloby dang decyzje kryminaliza-
cyjna w przyjetym ksztalcie sensu®’, albo przyzwa-
lanie na redukowanie strony podmiotowej do formy
zblizonej do zamiaru ogélnego. Innym podobnym
kierunkiem moze by¢ przyjmowanie substytutu spraw-
stwa posredniego w przypadku czynéw nieumyslnych
w zwiazku ze skutkowym ujeciem znamion czasow-
nikowych czynu zabronionego. Dodatkowo wiele
probleméw proponuje sie rozwiazywac w idei rzetel-
nej wykladni znamion typu, zakladajac ich zaweza-
nie, z powolaniem si¢ na charakter dobra prawnego,
stopien jego subiektywizacji czy obiektywizacji*?, cel
danej kryminalizacji czy tez koniecznos¢ statej korekcji
racjonalnosci zakresu danego zakazu karnego. Dobro
to nie jest przy tym traktowane najczesciej jako zna-
mig¢ czynu zabronionego w $cistym tego stowa zna-
czeniu®, o ile nie zostalo wprost wypowiedziane jako

21 Zob. poglady I. Andrejewa i L. Gardockiego w ich cyto-
wanych powyzej podrecznikach. Pojecie zamiaru quasi-
-ewentualnego powstalo w celu scharakteryzowania strony
podmiotowej czynu, w sytuacji gdy sprawca chce osiagniecia
okreélonego celu, ale nie ma pewnosci, ze mu si¢ to uda.
Koncepcji zarzucano, ze odnosi strong¢ podmiotowg do
wyizolowanego kontekstu znamienia czasownikowego, ze
jest po prostu odmiang zamiaru ewentualnego. W istocie
jednak klasyczne konstrukcje kodeksowe sa zmodyfikowane
do tego stopnia, ze niepewnos¢ co do znamienia statycz-
nego (a zatem brak §wiadomosci realizacji znamion) nie
stanowi przeszkody w dzialaniu w zamiarze bezposrednim -
godzenie dotyczy jednego ze znamion i nie przewartosciuje
zasadniczo checi realizacji istoty czynu.

22 Z.Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura
przestepstwa, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 5, s. 37 in.;
K. Szczucki, Rola zgody w strukturze przestepstwa na przy-
kladzie przestepstwa zgwatcenia, ,CzPKiNP” 2011, z. 1,
s. 31-58.
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Tak S. Zoltek, Znaczenie normatywne..., s. 378; por. W. Wré-
bel, Konstrukcja kontratypu...,s. 372.



znamie ustawowe*. Najblizszy wtasciwej roli dobra
prawnego w wykladni zakazéw karnych w omawianej
metodologii jest w mojej ocenie poglad wskazujacy na
to, ze dobro prawne urzeczywistnia niezwykle silng
dyrektywe interpretacyjng o wymiarze funkcjonalnym,
ktdra nakazuje przyjecie takiego znaczenia dekodo-
wanych znamion, ze przy uwzglednieniu ograniczen
gwarancyjnych dojdzie do rekonstrukeji normy opty-
malnie zabezpieczajacej to dobro na drodze zakazu
karnego (tzw. dyrektywalna rola dobra prawnego)®>.
Doda¢ nalezy réwniez i to, ze w konsekwencji reguty
postepowania z dobrem nie wyznaczaja zakresu bez-
prawnosci — ani tej ogdlnej, ani tej wyrazonej w tele-
ologii prawa karnego. Ich naruszenie nie prowadzi
do aktualizacji normy sankcjonowanej wyrazonej
w typie, dopiero bowiem materialne odniesienie si¢ do
celu zakazu karnego zwigzanego z funkcja ochronng
danego dobra prawnego na t¢ aktualizacje pozwala.
Jeszcze inaczej rzecz ujmujac, o ile dobro wskazuje
plaszczyzne, na jakiej nalezy dekodowac reguty poste-
powania z dobrem, o tyle nie wymaga ich naruszenia
dla stwierdzenia, ze dobro doznalo uszczerbku.

Kolejna istotna cecha omawianego sposobu rekon-
strukcji bezprawnosci karnej polega na poszukiwa-
niu jej odrebnosci gateziowej. Wskazuje sie na to, ze
bezprawnos¢ skutku i niebezpieczenstwa naruszenia
dobra jest wlasciwa dla prawa cywilnego, w obrebie
za$ prawa karnego ta metodg mozna maksymalnie
wyznaczy¢ zreby zakazéw wyrazajacych typy czynéw
zabronionych z winy nieumy$lnej. Tymczasem pod-
stawowa nicia, woko! ktdrej nanizana jest bezpraw-
nos¢ karna, stanowi umyslny zamach na dobro, stad
w obszar bezprawnosci wlaczone sg zaréwno momenty
przedmiotowe, jak i podmiotowe, w tym takze zamiar.
Powoduje to istotne przesunigcie w metodzie rozpozna-
nia znamion typu czynu, gdzie dominuje stwierdzanie
wystapienia obiektywnych znamion szczegdtowych
typu czynu zabronionego w zachowaniu si¢ sprawcy
oraz ich odbicia w jego $wiadomosci najczesciej wywo-
dzone z uprawdopodobnienia dokonywanego przez
realizacje znamion przedmiotowych.

W omawianej metodzie rezygnuje si¢ czesto z dodat-
kowych schematéw dowodowych, ktére miatyby np.

24 L. Gardocki, Prawo karne...,s. 94.
25 S.Z6ltek, Znaczenie normatywne..., s. 381-382.
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zapobiega¢ wywodzeniu zamiaru ze skutku czy war-
tosciowaniu momentéw podmiotowych na réznych
etapach weryfikacji podstaw odpowiedzialnosci kar-
nej danej jednostki. Metode te cechuje raczej ten-
dencja do taczenia materii rozkltadanych w innych
metodach na rozne warstwy systematyki przestep-
nosci, za$ modyfikacje dowodowe sg dopuszczane
ze wzgledu na ré6znorodno$¢ znamion ustawowych
typow czyndéw zabronionych. W tej logice pojawiaja
si¢ orzecznicze modyfikacje typdw czynéw zabronio-
nych, ktdre rekonstruuja interes publiczny, niekiedy
aczony z interesem wymiaru sprawiedliwosci, jako
wiodaca dyrektywe wykladniczg (zob. np. ekstensywne
odczytywanie zakazu prania brudnych pieniedzy lub
odpowiedzialnos¢ z tytutu art. 233 § lak.k.) albo przyj-
mujg uproszczenia w rekonstrukeji zespotu znamion
z powoddw racjonalizacji zakazu, ktéremu chce si¢
nada¢ samodzielng, regulacyjna funkcje (np. identyfi-
kacja oszustwa przez niewyjawienie standingu firmy).

Metoda ta jest rowniez niekiedy nadmiernie zniewo-
lona konstrukcja znamion danego typu, ktére pozba-
wiaja praktyke stosowania prawa odpowiedniej racjo-
nalnoéci wynikajacej z rezimu $cislej aplikacji ogélnych
zasad odpowiedzialnosci karnej. Dotyczy to zwlaszcza
takich zespotow cech ustawowych czynu zabronionego,
ktére wlaczyty w obszar znamiennosci typu czynu
zabronionego konstrukcje wlasciwe dla czgsci ogolnej
Kodeksu karnego, takiego jak formy zjawiskowe czy
stadialne. Tego rodzaju sposoby typizacji spotyka si¢
najczesciej w dowodowo pragmatycznie zaprojekto-
wanej kryminalizacji lub przy implementacji unijnego
prawa karnego, w praktyce podyktowane sposobem
kontroli zupetnoséci dokonanej implementacji przez
Komisje Europejska, ktdra latwiej usatysfakcjono-
wacé prostym skopiowaniem opisu czynu zawartego
w decyzji ramowej lub dyrektywie niz zestawianiem
pola kryminalizacji rekonstruowanego zakazu karnego
powiazanego z ogolnymi postaciami realizacji znamion
przewidzianymi w czesci ogélnej Kodeksu karnego,
takimi jak podzeganie czy pomocnictwo. Zreszta
niekiedy zawarte w nich wymogi strony podmiotowe;j
okazuja si¢ zbyt wysokie, by w peini pokry¢ wyma-
gane przez prawodawce unijnego pole kryminalizacji.

W przypadkach tego rodzaju typéw czynéw zabro-
nionych nie ma tez mozliwosci pelnego stosowania
systemu zasad odpowiedzialno$ci karnej, jezeli uzna¢,
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ze ustawodawca, wprowadzajac szczegdtowe cechy
znamiennosci typu czynu zabronionego, dokonat ich
modyfikacji. Niektorzy nie tylko akceptuja ten stan
rzeczy, ale wrecz aprobujg go, wskazujac na prawo
ustawodawcy do czynienia wyjatkow, tj. tylko cze$-
ciowego opierania si¢ na ogdlnych regulach przypisa-
nia odpowiedzialnosci karnej czy wrecz celowego ich
pominiecia w konstrukgji typu czynu zabronionego®®.
Z tego takze powodu formulowane jest domniema-
nie ochrony dobra prawnego postrzegane przez pry-

gwarancyjnych. Z tego powodu nacisk ktadziony jest
na zakres kryminalizacji wyprowadzany z wyktadni
jezykowo-logicznej i akcentowana jest przewaga zna-
czenia znamion przedmiotowych w procesie ustalania
podstaw odpowiedzialnoéci karnej jednostki. Z dru-
giej strony metoda ta dopuszcza dzialania zawezajace
przestanki odpowiedzialnosci karnej wobec zakresu
znamion przez modyfikacje celu ochronnego débr
prawnych®®. Nie proponuje jednak jednolitych kry-
teriow takiej modyfikacji, poruszajac si¢ wokol pojec

Istotna cecha klasycznej metody analizy

przepisow prawa karnego jest wysoka jej

zmienno$¢ i zdolnos$¢ do uzyskiwania

adekwatnosci do celow kryminalno-politycznych

wyrazonych w kreacji zakazow karnych.

zmat tak, a nie inaczej uksztattowanych zakazow kar-
nych zawartych w czesci szczegdlnej i niepoddawanie

zakresu kryminalizacji weryfikacji przez rozumowanie

ogdlnosystemowe, jako ze wykazuje ono tendencje do

zbyt szerokiej ingerencji karnoprawnej lub zbyt duzej

arbitralnosci®.

Dalsza istotng cecha wskazanej metody analizy
przepiséw prawa karnego jest wysoka jej zmiennos¢
i zdolno$é¢ do uzyskiwania adekwatnosci do celow
kryminalno-politycznych wyrazonych w kreacji zaka-
z6w karnych. Niemniej nie jest to cecha jednowy-
miarowa. Z jednej strony metoda ta nakazuje wigza¢
odpowiedzialno$¢ karng z konkretnie wystepujacym
jako zdarzenie realne zachowaniem sprawcy starannie
rekonstruowanym przez znamiona typu czynu zabro-
nionego i w znamionach tych poszukuje wzgledéw

26 S.Zéltek, Znaczenie normatywne..., s. 358; Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosc..., s. 146-147; A. Spotowski, Karalnos¢ w razie
braku zagrozenia dobra prawnego, ,Panstwo i Prawo” 1988,
nr7,s. 76.

27 S.Zéttek, Znaczenie normatywne..., s. 395-396.
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»spolecznej adekwatnosci zakazu”, zmiennej ,,spotecz-
nej szkodliwosci czynu”, czy intuicji co do racjonal-
nosci polityczno-kryminalnej. Jest to traktowane jako
argument za t3 metoda, wobec tego, ze nie musi ona
domykac zespolu ogélnych zasad odpowiedzialnosci
karnej w poszukiwaniu ich sp6jnosci przez powo-
lywanie do zycia rozwiazan $cisle artefaktycznych,
wobec obiektywnej rzeczywistosci nieprawdziwych®.
Pozwala dostatecznie rozrézni¢ uzasadnienie insty-
tucji prawnych, wobec ktérych nie wymusza ujed-
nolicenia zalozen, jak to si¢ dzieje w przypadku dys-
kusji na temat okoliczno$ci kontratypowych, ktére
w przeciwienstwie do teorii struktur normatywnych
nie muszg by¢ — w ocenie zwolennikéw referowane;j

28 L. Gardocki, Prawo karne...,s. 94; R. Zawlocki (w:) Kodeks
karny. Czes¢ og6lna, red. M. Krolikowski, R. Zawlocki,
Warszawa 2017, uwagi do art. 115.

29 A. Zoll pisze wprost o logicznym prius normy sankcjo-
nowanej lub o konieczno$ci stworzenia specjalnej normy
sankcjonowanej w sytuacji jej braku - tenze, O normie

prawnej...



metody - sprowadzane do konfliktu intereséw praw-
nych, a zatem kryteriéw przede wszystkich utylitar-
nych, ale uzyskuja uzasadnienie pluralistyczne, ktore
pozwala wlasciwie odda¢ sens i skutki danej instytucji
prawnej. Dobrym przykladem skutkéw konkuren-
¢ji metody struktur normatywnych oraz klasycznej
dogmatyki jest rekonstrukeja istoty i znaczenia koli-
zji obowigzkéw, ktére albo zostang sprowadzone do
matrycy stanu wyzszej koniecznosci i w przypadku
kolizji obowigzkéw réwnej wartosci powinny prowa-
dzi¢ do wytaczenia winy, ale nie bezprawnosci, albo
beda wynikaty z zasady impossibilium nulla obligatio
est, a zatem kolizja ta nie moze wyrazi¢ si¢ w zadnym
razie w cesze bezprawnosci, albo - co bedzie juz anty-
cypacja trzeciej metody — przyblizy si¢ do sytuacji
subiektywnego postrzegania kolizji i niezdolnosci
do wlasciwego warto$ciowania, skutkujacej bledem
co do znamienia lub prawa.

Jak mniemam, przedstawiciele oméwionej metody
uwazaja, ze podstawowy walor dowodowy w prezen-
towanym przez nich podejéciu do analizy prawnokar-
nej wynika z modelu dokonywania doktadnej oceny
konkretnej sytuacji w odniesieniu do konkretnych
typow czyndéw zabronionych. Réznorodnos¢ struk-
tur materialu prawnego jest bowiem na tyle bogata
i poddana warto$ciowaniu zwigzanemu z funkcja
zakazow karnych, ze uporzadkowane wokdt niewiel-
kiej liczby kategorii przewodnich zasady odpowie-
dzialnosci karnej falszuja obraz wlasciwej aplikacji
zakazu karnego do badanej sytuacji, wymagajac stoso-
wania jakich$ abstrakcyjnych kategorii rozumowania,
najczeéciej wigzanych z konsekwencjami wyktadni
systemowej, zaréwno w obrebie prawa karnego, jak
izwiazkow prawa karnego z pozostalym materialem
normatywnym.

To, co wydaje sie by¢ zaleta, otwiera omawiana
metode¢ na wglad krytyczny. Redukcja obszaru czgsci
ogolnej wzgledem czesci szczegodlnej prawa karnego
powoduje, ze funkcja gwarancyjna systematyki prze-
stepstwa, wbrew czestym deklaracjom®, schodzi na
plan dalszy. Prawda jest bowiem, ze formalno-dogma-
tyczna metodologia i separacja struktury przestepstwa
od teleologii prawa karnego, w tym wyrazanej wizji
polityczno-kryminalnej, stanowi jako taka rodzaj

30 Z.Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 83
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obrony przed wptywami ideologicznymi w procesie
stosowania prawa karnego. Strukturalnie wlaczone
w system interpretacji karnistycznej rekonstrukcje
systemowe wynikajace z zalozenn demokratycznego
panstwa prawnego gwarancje te zwiekszaja. Dopiero
ingerencja ideologiczna przy zalozeniach systemowych
porzadku prawnego, przewarto$ciowanie znaczenia
demokratycznego panstwa prawa wzgledem funkcji
panstwa czy dekompozycja wzorcow konstytucyj-
nych i procesu kontroli konstytucyjnoséci stanowienia
istosowania prawa uczyni¢ moga z klasycznej metody
dogmatycznej w prawie karnym narzedzie o relatywnie
wyzszym stopniu gwarancyjnosci niz metody akcentu-
jace konieczno$¢ odniesien systemowych lub dostrze-
gajace w ogolnych zasadach przypisania sprawstwa
mechanizmy ograniczajgce ekspansje zakazu karnego
poza jego wlasciwg funkcje. W pozostatych przy-
padkach strukturze przestepstwa i systemowi zasad
odpowiedzialnosci karnej nalezy w ramach omawianej
metody przypisac w zasadzie funkcje gwarancyjna, ale
na zasadzie negatywnej, tj. przeszkody przed mozli-
wymi przerostami potrzeby ukarania, wyrazajacej
si¢ nie tylko w interpretacji rozszerzajacej znamion
typu czynu zabronionego, ale takze w postaci form
rozszerzonej odpowiedzialnosci karnej.

Metoda systemowych struktur
normatywnych w prawie karnym

Ten rodzaj metody polega na dominacji warsztatu
odwolujacego sie do ogolnych struktur okreslajacych
podstawy odpowiedzialno$ci karnej w analizie mate-
rialu prawnego®. Co wigcej, w procesie rekonstruk-
¢ji i wyjasnianiu zakresu aplikacji prawa karnego
dominuje tu rozréznianie miedzy pojeciami przepisu
i normy prawnokarnej - z zalozeniem, ze to w wyod-
rebnieniu kategorii normatywnych wyrastajacych
z wyprowadzania z warstwy tekstowej wypowiedzi
powinnosciowych nalezy szukaé narzedzi do zgodnego

31 Szeroko na ten temat: P. Kardas, O relacjach...; por. . Giezek,
Metoda prawa karnego. O budowaniu ,karnistycznych” teorii
naukowych oraz ich wplywie na odpowiedzialnos¢ karng,
»~Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2014, t. 8, s. 29-55;
tenze, O mozliwosci naukowego uzasadnienia zmiany modelu
odpowiedzialnosci karnej, ,,Panistwo i Prawo” 2017, nr 2,
s. 3-19.
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z celem prawa karnego stosowania regulacji z tego
zakresu®. Warto jest wskaza¢ na kilka wiodacych cech
tego podejécia warsztatowego w pracy dogmatycznej
w obszarze prawa karnego.

Po pierwsze, jest to postepowanie opierajace sie
przede wszystkim na metodzie rozumowania systemo-
wego. Celem teoretycznego wysitku dogmatycznego
przedstawicieli tego kierunku jest bowiem zbudo-
wanie spojnego systemu normatywnego tworzacego
fundamenty zasad odpowiedzialno$ci karnej w ogole
iw konkretnym przypadku®’. Model ten, wobec mno-
gosci problemdéw zwigzanych ze stosowaniem roz-
norodnie uksztattowanych znamion typéw czynéw
zabronionych, jak i logicznych konsekwencji przyjetych
zalozen, nie moze wytrzymac wszystkich weryfikacji
zwigzanych z krytycznymi, pogranicznymi dla wioda-
cych zasad systemu instytucjami, takimi jak usilowa-
nie nieudolne, urojenie znamienia kontratypu czy im
podobne. Dla uzyskania spéjnoéci wymaga si¢ zatem
przyjecia na poziomie systematyki ogolnej rozwigzan
szczegolnych, ,,zamykajacych” nieszczelnosci przy
scalaniu skfadowych systemu zasad odpowiedzial-
nosci karnej, albo rozwigzywania problemoéw zasad
odpowiedzialnosci karnej przy akceptacji punkto-
wego zlamania czeéci zalozen systemowych, jak ma
to miejsce w przypadku wtérnego btedu co do prawa
czy podwdjnej funkcji zamiaru. Kierunek ten prawid-
fowo reasumuje przekonanie, ze to kompleksowa teo-
ria dekodowanych z przepiséw prawa karnego norm
stanowi¢ powinna podstawe badan nad prawem kar-
nym, samo za$ opracowanie problematyki dajacych
sie odczytad z przepiséw prawa karnego norm moze
stanowi¢ podstawe prac nad stworzeniem systemy
dogmatycznego nauki o przestepstwie. Co istotne,
wyraza si¢ przekonanie, Zze w problematyce normy
nalezy szukac¢ nie tylko podstaw rozwiazania kwe-

32 R.Dgbski, Jeszcze o normie..., s. 117; zob. réwniez W. Wrobel,
A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, Krakow 2010,
s.108-109; M. Matecki, Migdzy bezprawnoscig, karalnoscig
i wing (na marginesie artykutu prof. Zbigniewa Jedrzejew-
skiego), ,CzPKiNP” 2017, z. 3, 5. 76-94.

33 J. Majewski, Czy idea tak zwanej wtérnej legalnosci si¢ broni,
»Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”, t. XLIII, Ksiega jubi-
leuszowa Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek,
D. Gruszecka, T. Kalisz, Wroctaw 2017, s. 401-420.
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stii teoretycznoprawnych, ale probierza wlasciwego
stosowania prawa karnego’*.

Po drugie, wskazana metoda cechuje si¢ konsekwen-
tnie przewaga rozwazan nad zagadnieniami zalicza-
nymi do tzw. cze$ci ogolnej prawa karnego. Obejmuje
to zaréwno teorig zasad odpowiedzialnosci karnej,
jak1ijej ekspansywnos¢ wzgledem czesci szczegdlnej
Kodeksu karnego, polegajaca na wyprowadzaniu przed
nawias, w ktorym mieszczg si¢ zespoly zakazow kar-
nych, cech wspolnych. Niekiedy przyjmuja one nawet
posta¢ znamion ogélnych czynu zabronionego, jak
dzieje sie to w przypadku niesprawczych postaci popet-
nienia czynu zabronionego. Kiedy indziej rodza dla
prawa karnego pewne nietypowosci w obrebie danych
instytucji ogdlnych, jak ma to miejsce w przypadku tezy
o tzw. wzglednej subsydiarnosci obrony konieczne;j.

Po trzecie, w zdecydowanej wigkszo$ci przedstawi-
ciele tego kierunku myslenia o prawie karnym propo-
nuja rozwigzywanie konkretnych przypadkow zwia-
zanych ze stosowaniem przepisow czeséci szczegdlnej
Kodeksu karnego przez wlasciwe stosowanie instytucji
zaliczanych do czesci ogdlnej. Do takich zagadnien
o szczegdlnie kontrowersyjnym i wigzacym rozwia-
zania z zakresu dogmatyki znamion mozna zaliczy¢
m.in. problematyke wyznaczania tozsamosci czynu®,
wylaczania wieloéci ocen w prawie karnym?®® czy nie-
sprawczych postaci wspoldziatania w czynie zabronio-
nym. Dzieje si¢ tak mimo $§wiadomosci tego, ze przez
lata polska dogmatyka prawa karnego w zakresie analiz
dotyczacych zasad odpowiedzialnoséci karnej radzita
sobie w pelni bez odwotywania si¢ do struktury i tre-
$ci dekodowanych z przepiséw prawa karnego norm,
poszukujac satysfakcjonujacego rozwigzania proble-
mow na drodze rozumowania formalno-logicznego.

Wskazana metoda opiera si¢ na zalozeniu, ze bez-
prawnos¢ oraz wina w rozumieniu zarzucalnosci

34 A.Zoll, O normie prawnej..., s. 73; P. Kardas, O relacjach...,
s. 10. Por. réwniez L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci
ogolnej, wyd. 1, Warszawa 2010, s. 73.

35 J. Majewski, ,,Ten sam czyn” jako jedna z przestanek kumu-
latywnej kwalifikacji (w:) Zbieg przepisow oraz zbieg prze-
stepstw w polskim prawie karnym, red. tegoz, Torun 2006,
s.39in.

36 M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw,
Poznan 1977; P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie

karnym, Warszawa 2011.



danego postepowania nie poddaja si¢ szczegélnemu

warto$ciowaniu karnemu. Zatem to nie zakaz karny
wyznaczy norme sankcjonowang, czy innymi stowy -
powinno$¢ okreslonego postepowania, i nie on roz-
strzygnie o wadliwoéci wyboru danej drogi poste-
powania, w szczegdlnoséci o tym, czy mozna bylo

wymagac dania postuchu tej normie i czy dokonany
przez sprawce wybor byl naganny. Metoda ta narzuca

takze okreslony porzadek rozumowania, w ktérym po

badaniu naruszenia zakazu okreslonego postepowa-
nia, wyrazonego w innej niz sama prawnokarna galaz
prawa, nastepuje ocena realizacji przez sprawce istoty
czynu zabronionego, w szczegdlnosci ustawowych zna-
mion strony przedmiotowej i podmiotowej, a nastep-
nie etap warto$ciowania zwiazany z celem odpowie-
dzialnoéci karnej, czyli badanie stopnia cigzaru czynu

i zasadnosci stosowania w danym wypadku sank-
cji karnej. W procesie ustalania powinnosci danego

zachowania zwigzanego z norma sankcjonowana,
uwarunkowang nie tylko samymi wypowiedziami

ustawowymi, ale i racjonalno$cig obrotu prawnego,
a zatem ryzykiem obrotu, zasadami ostroznego poste-
powania z dobrami prawnymi, zakresem pozadanej

odpowiedzialnoéci za wywolane nastepstwa, wystepuje

zesp6l domnieman materialnoprawnych, wyrazajacych

sie w przyjeciu zdolnosci jednostki do zawinienia.
Z tego tez powodu powrét do tego — niepoddanego

warto$ciowaniu zwigzanemu z celem funkcjonowania

prawa karnego - zespolu argumentacji nastepuje na

etapie ostatniej warstwy przestepnosci, a mianowicie

badania, czy nie wystapily okolicznosci subiektywne

»obalajace” to domniemanie. Zreszta ze wzgledu na

nieprocesowy charakter tego domniemania lepiej by¢

moze byloby méwi¢ o korekeji wyjsciowych podstaw
odpowiedzialno$ci w danym przypadku niz o regule

obalania domniemania.

W polskim pi$miennictwie ostatnich lat rozwinieto
wplywowa normatywna analize prawa karnego i pod-
staw odpowiedzialnosci karnej. Jako programowe
nalezy uzna¢ stanowisko, ze ,dopiero prawidlowe,
konsekwentne rozwiniecie tej problematyki (tj. zain-
teresowania problematyka normy prawnej w nauce
prawa karnego) stanowi¢ moze podstawe prac nad
stworzeniem systemu dogmatycznego nauki o prze-
stepstwie. W problematyce normy szukac nalezy tez
podstaw rozwigzan calego szeregu zupetnie podsta-
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wowych zagadnien prawa karnego, majacych nie tylko
znaczenie teoretyczne, lecz decydujacych o wlasciwym
stosowaniu prawa”?”.

Roéwniez obowigzujacy Kodeks karny niejako sitg
rzeczy przejal wypracowane w ten sposéb poglady na
temat fundamentéw odpowiedzialnosci karnej, zasad
jej okreslania, jej granic, w koncu - podstawowych figur
prawnokarnych, takich jak bezprawno$é¢, karygodnos¢,
pojmowanie kontratypow, winy itp. Przejeta je w nie-
ktorych dziedzinach judykatura, co widaé w szczegol-
noséci w rozwijajacej sie linii orzeczniczej w zakresie
tzw. obiektywnego przypisania skutku.

W ocenie autoréw tego kierunku prawo karne
w zasadzie nie odpowiada na pytanie o bezprawno$é
jakiego$ zachowania - czynia to inne dyscypliny
prawne. Zakazy prawa karnego, dopoki nie zostana
uzgodnione z caloscia systemu prawnego, nie rozstrzy-
gaja samodzielnie o ocenie braku legalnosci. Chodzi
tu gtéwnie o wymiar kryminalno-polityczny, cho¢
trudno zaprzeczy¢, ze musi to takze znalez¢ odzwier-
ciedlenie w konstrukeji normatywnej. Dzieje sie tak
przede wszystkim dlatego, ze prawo karne nie pelni
roli organizujacej porzadek prawny, a w kazdym razie
funkcja ta nie jest dla prawa karnego konstytutywna.
Prawo karne pelni funkcje zabezpieczajaca porzadek
prawny organizowany regulami wzgledem niego pier-
wotnymi, dlatego rekonstruowanie z przepisu karnego
normy sankcjonowanej jest dla prawa karnego czyms
ubocznym. Owa stuzebna funkcja decyduje o subsy-
diarnosci prawa karnego.

Prawo karne ustala, jakie normy podlegaja ochronie
prawnokarnej, tj. jakie zachowania sprzeczne z norma
sankcjonowang sg karalne. W tym celu okre$la prze-
stanki karalnosci, opisujac warunki, w ktérych docho-
dzi do aktualizacji obowiazku wymierzenia sankcji.
Ostatecznie funkcjg przepisu karnego jest okreslenie

37 Do prac wyjéciowych zaliczano: A. Zoll, O normie praw-
nej..., s. 69-70; W. Wrébel, Znamiona normy sankcjono-
wanej i sankcjonujgcej w przepisie prawa karnego, Krakow
1992, rozprawa doktorska niepubl.; tenze, Struktura nor-
matywna...; tenze, Relacyjne i wartosciujgce ujecie bez-
prawnosci w prawie karnym, ,,Przeglad Prawa Karnego”
1993, nr 8 (koncepcja bezprawnosci nieco odmienna wobec
pogladow A. Zolla); J. Majewski, Prawnokarne przypisanie
skutku przy zaniechaniu, Krakow 1997.
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czynu karalnego, jego typizacja, ktéra pozwala na
odgraniczenie go od czynéw niekaralnych (nieza-
leznie od tego, czy sa one bezprawne, legalne czy tez
w ogole niepodlegajace kwalifikacji prawnokarnej) lub
od innych czynéw karalnych. Przepis prawa karnego
okresla ostatecznie karg, jaka ma by¢ orzeczona w przy-
padku naruszenia normy sankcjonowanej.

W konsekwencji w obrebie systematyki przestgpno-
$ci nastepuje podzial znamion przestepstwa na zna-
miona okreslonosci czynu, ktérych realizacja powoduje
naruszenie normy sankcjonowanej i w konsekwencji
bezprawno$¢ zachowania, oraz znamiona karalnosci
(czyli znamiona typu przestepstwa), ktérych wypel-
nienie skutkuje aktualizacja obowigzku do ukarania
sprawcy czynu. Te pierwsze moga by¢ wypowiedziane
w ustawie (znamiona ustawowe), ale nie musza, amimo
to wplywaja na ocene bezprawnosci. Do tego rodzaju
znamion nalezy m.in. naruszenie dobra prawem chro-
nionego lub stworzenie takiego niebezpieczenstwa, czy
naruszenie regut postepowania z dobrem (regut ostroz-
nosci) — a wigc zasadniczo znamiona przedmiotowe.
Znamiona podmiotowe, umyslnoé¢ lub nieumyslnos¢,
zaliczajg si¢ do znamion karalnosci.

Tam, gdzie rozréznienie ptaszczyzny bezprawno-
$ci od poziomu karalnosci jest trudne, wprowadza
sie zasade, ze karalno$¢ moze opierac sie na ,nowej”
szczegolnej normie sankcjonowanej - wprowadzanej
réwniez przez regulacje prawnokarng. Zabieg ten
stanowi krytyczny punkt catej teorii. Ma to miejsce
m.in. w przypadku podzegania lub pomocnictwa do
okreslonego typu przestepstwa indywidualnego wlas-
ciwego (tj. kiedy podmiot nie jest zdolny do narusze-
nia podstawowej normy sankcjonowanej - zob. art. 21
§ 2 k.k.). Nawet jesli uznamy, ze w tym wypadku zakaz
ma charakter ztozony, siegajacy bowiem do przepisu
czesci szczegolnej, to powotanie do zycia nowej normy
sankcjonowanej nastepuje na potrzeby karalnosci nie-
jako niezaleznie od wcze$niej promowanej struktury
zasad odpowiedzialnosci. Zasadne sg tutaj watpliwosci
o charakterze metodologicznym.

Analizujgc pojecie normy sankcjonowanej, a wiec
tej, ktdra rozstrzyga o bezprawnosci czynu, wskazaé
nalezy na dwa aspekty takiej normy: aksjologiczny
oraz teleologiczny. Pierwszy oznacza dokonywanie
warto$ciowania zachowania objetego norma sank-
cjonowang, przy czym wartosciowanie negatywne
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staje sie podstawa do zakazu i uciele$nia imperatyw
okreslonego postepowania, ktéry formuluje norma
sankcjonowana. Jednakze sama bezprawno$¢ nie
wynika jedynie z formalnej sprzecznosci zachowania
z tre$cig normy sankcjonowanej, lecz jest wynikiem
samego warto$ciowania. Kryterium warto$ciowa-
nia ujemnego, ktére stanowi podstawe stanowienia
zakazu i oceny stopnia bezprawnosci, jest zagrozenie
lub naruszanie dobra prawnego w sposéb niezgodny
z wypracowanymi przez wiedze i doswiadczenie regu-
fami postgpowania. Konieczne jest wigc uwzgled-
nienie spolecznej tolerancji dla pewnych zachowan
zagrazajacych dobrom spolecznym. Narazenie tych
dobr jest konieczne, a wigc ujemnie ocenia¢ mozna
jedynie zbytnie narazenie, przekraczajace wlasnie
spoteczne potrzeby codzienno$ci. Nie ma zatem wat-
pliwosci, ze pojecie bezprawnosci zostaje poddane
warto$ciowaniu ze wzgledu na stopien dopuszczalnego
niebezpieczenstwa dla dobr chronionych przez prawo
(koncentruje sie na rezultacie zachowania cztowieka),
jak rowniez ze wzgledu na sposdéb postepowania czlo-
wieka, odpowiadajacy pewnym standardom postepo-
wania z dobrem (skupia sig na samym zachowaniu
czlowieka). W razie gdy zachowanie nie przekracza
dopuszczalnego rozmiaru niebezpieczenstwa lub spet-
nia standardy postegpowania z dobrem - jest ono dla
prawa karnego pierwotnie nieistotne.

Do tego ujecia bezprawnosci nawiazuje koncepcja
oparcia wszystkich kontratypéw na swego rodzaju
stanie wyzszej koniecznoséci - na poziomie wartos-
ciowania zachowania czlowieka w zakresie normy
sankcjonujacej, w tym réwniez kontratypéw pozausta-
wowych. Kontratyp narusza norme sankcjonowang
przez atak na dobro chronione ta norma lub naru-
szenie przyjetych regul postepowania z tym dobrem,
jednak okoliczno$ci, w jakich czyn zostal popelniony,
usprawiedliwiaja naruszenie regul postepowania
i zaatakowanie dobra, w zwiagzku z czym nastepuje
tzw. wtérna legalizacja czynu. Usprawiedliwienie to
wynika z kolizji débr chronionych prawnie, powodu-
jacej konieczno$¢ poswiecenia jednego z dobr, oraz ze
spolecznej oplacalnosci, akceptowanej w danym syste-
mie aksjologicznym, poswiecenia tego, a nie innego
dobra sposréd innych débr pozostajacych w kolizji.
Konkludujac, bezprawnos¢ wynikajaca z naruszenia
normy sankcjonowanej, przy braku kontratypow, jest



warunkiem karalno$ci. O ile okoliczno$¢ wylaczajaca
bezprawno$¢ moze by¢ dla prawa karnego nieistotna,
o tyle kontratyp funkcjonuje w ramach prawa karnego
i zawsze jest dla niego - dla karalnosci popetnionego
czynu - istotny. Wylacza on bezprawno$¢ zaszlego
czynu, ale wylaczenie to nastepuje de facto w warstwie
ustalania warunkow karalnosci. Bez kontratypu czyn
bylby zaréwno bezprawny, jak i karalny>®.

Implikacje tego wyobrazenia o roli normy war-
to$ciujacej ze wzgledu na elementy przedmiotowe
postepowania czlowieka i okreslajacej bezprawnos¢,
sprzezonej z normg prawnokarng wprowadzajaca
karalnos$¢ bezprawnego zachowania, s3 widoczne
w licznych instytucjach i figurach prawnokarnych.
Wiele z nich przejmuje orzecznictwo, prowadzac nie-
jednokrotnie do znaczacego przeobrazenia instytucji
prawnokarnych®.

38 Zob. szerzej A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wylgczajgce
bezprawnosé czynu (w:) Okolicznosci wylgczajgce bezpraw-
nos¢ czynu. Materiaty IV Bielatiskiego Kolokwium Karni-
stycznego, red. J. Majewski, Torun 2008, s. 13. Krytycznie
na ten temat Z. Jedrzejewski (w:) Nauka o przestepstwie,
wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, red.
L.K. Paprzycki, ,System Prawa Karnego”, t. 4, Warszawa
2013,rozdz. 1,$ 1.

39 Przykladem takiego postepowania judykatury jest posta-
nowienie SN z dnia 3 stycznia 2002 r. (IV KKN 635/97,
OSNKW 2002, z. 56, poz. 39) z glosg krytyczng J. Giezka
(tenze, Kwestia przekroczenia obrony koniecznej. Glosa do
postanowienia SN z dnia 3 stycznia 2002 1., IV KKN 635/97,
»Panstwo i Prawo” 2002, nr 11, s. 106-110), akcentujgce
zasade wzglednej subsydiarno$ci kontratypu obrony koniecz-
nej. W orzeczeniu uznano, ze ,sedno oceny popetnionego
w obronie koniecznej czynu nie sprowadza si¢ do prostej
subsumcji podjetego w obronie dziatania pod konkretne
przepisy ustawy karnej, lecz tkwi w rozwazeniu rodzaju,
rozmiaru, wartoéci dobr, jakie, za pomocg obranego srodka
isposobu obrony, zostaly tym dzialaniem §wiadomie naru-
szone; to bowiem pozwala na dokonanie dalszych rozwazan
w aspekcie oceny, czy migdzy dobrami konfliktowymi, tj.
zaatakowanym a naruszonym w wyniku obrony, zachodzita
taka dysproporcja, ktora przesadza o przekroczeniu granic
zastosowanej obrony w stosunku do niebezpieczenstwa
odpieranego zamachu (...). Dopiero stwierdzenie, iz do
dysproporcji [migdzy tymi dobrami - dop. M.K.] doszlo,
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Ostatnim kluczowym zagadnieniem zwigzanym
z analizowang tu koncepcja struktury przestgpstwa
jest pytanie, jaka funkcje ma petni¢ zasada winy, tj.
czy moze ona samodzielnie decydowac o ewentualnym
wylaczeniu odpowiedzialnoséci karnej z powodu nie-
moznos$ci uczynienia sprawcy zarzutu z popelnienia
czynu bezprawnego, karalnego i karygodnego. Ponow-
nie trzeba odwota¢ sie do przyjetej koncepcji normy,
w tym do rozréznienia jej aspektu aksjologicznego —
ktore odgrywa podstawowe znaczenie przy ocenie
bezprawnosci i karygodnosci - oraz teleologicznego,
korygujacego zachowania jednostek, ktorego znacze-
nie najbardziej jest widoczne przy okreslaniu karal-
nosci oraz zawinienia jako elementu w strukturze
przestepstwa. Przyjmuje sie, ze nie mozna wymagac
od cztowieka podporzagdkowywania sie normie, jesli
z powodéw wystapienia szczeg6lnych okolicznosci nie
jest on w stanie da¢ postuchu nakazowi lub zakazowi
zawartemu w tej normie. Dlatego tez mimo ustawo-
wego zakreslenia granic wymagalnoséci dania postu-
chu normie prawnej, jak to ma miejsce przy wpro-
wadzeniu minimalnego wieku dla przypisania winy
oraz wyznaczenia granic stanu wyzszej koniecznosci
- mozliwo$¢ dania autorytetu danej normie musi by¢
ustalana w konkretnych wypadkach od tego nieza-
leznie, na podstawie art. 1 § 3 k.k.

Wydaje sig, Ze autorzy pozostajacy pod wplywem
tego kierunku wskazujg, iz miedzy modelem wypro-
wadzania regul z indywidualnych spraw a modelem
podporzadkowywania oceny faktéw stworzonym
uprzednio regutom ogélnych warunkéw odpowie-
dzialnosci karnej przewaga tego drugiego wiaze si¢
z wypelnianiem funkcji gwarancyjnej. Uwazaja, ze
dopiero wowczas te zasady trzymaja w ryzach dowol-
nos$¢ wykladni znamion, a nawet przeciwdziataja
splaszczaniu procesu badania podstaw odpowiedzial-
nosci karnej do rozumowania wytacznie w obrebie
znamion. Niekiedy to nie zapalczywosci teoretycz-

w obronie czynu, a dalej koniecznos¢ jego zakwalifikowania
z odpowiednich przepiséw ustawy karnej. Jakkolwiek wigc
popelniony w obronie koniecznej czyn musi - co oczywi-
ste - realizowa¢ znamiona typu czynu zabronionego, to jego
analiza przebiega na innej nieco plaszczyznie, zasadniczo
bowiem koncentruje si¢ na ocenie dobra, jakie tym czynem

zostalo naruszone”.
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nej, lecz przekonaniu o konieczno$ci wymuszenia na
praktyce okreslonego etapu rozumowania, pomijanego
w procesie badania znamion, nalezy w mojej ocenie
przypisywac dekretowanie na poziomie ustawowym
okreslonych rozwigzan, jak ma to miejsce w przy-
padku rozbicia strony podmiotowej i winy. War-
tosciujac zatem te metode ze wzgledu na wplyw na
postepowanie dowodowe w obrebie procesu karnego,
nalezy wigc wskazad, Ze jest ona relatywnie zlozona,

czynu, ujeciu podstaw przestgpnego wspotdziata-
nia i wielu innych*’. Z tego tez wynika sceptyczna
wypowiedz Ryszarda Debskiego, ktéry podnosi, ze
omawiany sposéb prowadzenia badan nad prawem
karnym ,zamiast ulatwienia badan podstawowych
konstrukeji nauki o przestepstwie moze prowadzi¢
do narastania kolejnych sporéw i watpliwosci oraz

»41

generowania polemik™, cho¢ sadze, ze jest to krytyka

w tak jednoznacznym ujeciu catkiem niesprawiedliwa.

Miedzy modelem wyprowadzania regul

z indywidualnych spraw a modelem

podporzadkowywania oceny faktow stworzonym

uprzednio regulom ogodlnych warunkdéw

odpowiedzialnos$ci karnej przewaga tego drugiego

wigze sie z wypelnianiem funkcji gwarancyjne;j.

wymaga weryfikowania w rozstrzyganiu niemal kaz-
dego przypadku - przynajmniej niektérych warstw
struktury przestepstwa — dla oceny wypetnienia zna-
mion czynu zabronionego i w zalozeniu zmusza do
wigkszej drobiazgowoséci w realnym ustalaniu obiek-
tywnych podstaw ogdlnych do odpowiedzialnosci
karnej danej jednostki.

Krytyka przedstawionej metody nawiazuje jednak
do tych samych wartosci, ktore w ocenie propagatoréw
powinny sklania¢ ku niej praktyke wymiaru sprawied-
liwosci. W nieuzasadnionym rozbudowywaniu zakresu
czedci ogolnej w stosunku do czedci szczegdlnej dopa-
truje sie procesu ,,dekonkretyzacji” i w konsekwencji
czesto zmiany granic odpowiedzialnosci karnej. Nie
sposob pomina¢ tego, ze niemal kazda kontrowersja
dotyczgca ogélnych zagadnien zwigzanych z deko-
dowanymi z przepiséw prawa karnego strukturami
normatywnymi odbija si¢ na propozycjach metodo-
logicznych rozwigzywania szczegélowych problemow
prawnokarnych, tak jak w przypadku okolicznosci
kontratypowych, redukeji wielo$ci ocen, tozsamosci
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Zarzuca si¢ takze, ze przy wyjmowaniu przed nawias
poszczegolnych typow czesci ogélnej, poddanej auto-
nomicznej i prosystemowej analizie dogmatycznej,
dochodzi czesto do odrywania odpowiedzialno$ci
karnej od rzeczywisto$ci empirycznej i spolecznej, ale
takze do zerwania z normatywnym punktem odnie-
sienia, jakim sg szczeg6élowe zespoty znamion ustawo-
wych. W konsekwencji przesuniecia w obrebie danej
kategorii cze$ci ogdlnej moga prowadzi¢ do zmian
zakresow zakazow, w tym do arbitralnego rozszerzenia
lub redukcji odpowiedzialnoéci karnej, a systematyce
przestepstwa moga odebra¢ funkcje gwarancyjng*.

40 Przyktadowo zob. M. Bielski, Koncepcja kontratypow jako
okolicznosci wylgczajgcych karalnosé, ,CzPKiNP” 2010, z. 2,
s.25in.; W. Wrébel, Konstrukcja kontratypu..., s. 369.

41 R.Debski, Jeszcze o normie, s. 116-117; zob. réwniez okolicz-
nosci przywolania tej wypowiedzi w sposobie oméwienia
normy sankcjonujacej i sankcjonowanej w prawie karnym
przez L. Gardockiego (Prawo karne..., s. 34-35).

42 Z.Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 82-83.



Metoda kontekstowych modeli
argumentacyjnych

W tym przypadku trudno méwi¢ o utrwalonej teo-
rii dogmatyki prawa karnego. Mamy do czynienia
bowiem z podejsciem wielonurtowym i poszuku-
jacym przede wszystkim adekwatnosci materialnej
wypracowywanych rozwigzan, w niej dostrzegajacym
podstawe do wykazywania wiarygodno$ci rozwigzan,
nie za$ w samej metodzie formalno-dogmatycznej. Tak
konstruowany warsztat pracy z materialem prawnym
obejmuje zaréwno mieszang metod¢ dogmatyczna
odwolujaca sie do narzedzi wypracowanych w powy-
zej zreferowanych podejsciach dogmatycznych, jak
tez test merytorycznej zasadno$ci wzgledem natury
relacji odpowiedzialnosci karnej w ogdle i w danych
wypadkach. Jest to zatem podejscie pragmatyczne —
w takim rozumieniu, ze nie przyznaje ono priorytetu
spojnosci systemowej i klarownosci, czy tez zgodnosci
z precyzyjnie opisang siatka pojeciows, ale za wiodace
uznaje uzycie wszystkich relewantnych, dostepnych
w dorobku naukowym i orzeczniczym narzedzi dla
uzyskania adekwatnej reakcji karnej w konkretnym
stanie faktycznym. Jednoczesnie w koncepcji tej nie
lekcewazy si¢ zagadnienia materialnej dostepnosci
norm prawnokarnych dla uczestnikéw zycia spo-
tecznego, koniecznej dla zapewnienia wlasciwej dla
zasady demokratycznego panstwa prawa realnosci
zalozenia znajomosci regut odpowiedzialno$ci karnej
i zakazow karnych, jak i spotecznej akceptowalnosci
funkcjonowania systemu wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych*’.

W $wietle powyzszego tatwo zauwazy¢, ze zwolen-
nicy niniejszego podejscia dystansuja si¢ wobec istoty
sporu co do konstrukcji bezprawnosci czy samej syste-
matyki przestepnosci i przyjmuja w zakresie mozli-
wym do pogodzenia zaréwno zalozenie o konieczno$ci
zachowania spojnosci rozstrzygniec¢ prawnokarnych
z 0g6lnymi wypowiedziami dotyczacymi zatozen
ustroju i podstawowych wartosci poddanych ochro-
nie, ktdra to ochrona powinna by¢ w kazdym z ukta-
déw normatywnych i faktycznych maksymalizowana,
jak i elastycznos¢ konstrukeji zakazéw karnych, by
posiadaly one zdolno$¢ do odpowiadania na potrzebe
harmonizacji ogélnego kontekstu aksjologicznego

43 K. Szczucki, Wykladnia prokonstytucyjna...,s. 59-60.
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wypowiedzianego w konstytucyjnym ujeciu systema-
tyki dobr chronionych. W tej metodzie odnajdziemy
zaréwno argumenty za subsydiarnoscia prawa kar-
nego, jak i pozytywnie ujmowang koniecznoscig ist-
nienia prawa karnego, w zaleznosci od rodzaju dobra
i potrzeby jego ochrony. Tak dokonana charaktery-
styka moglaby stanowi¢ dodatkowe wytlumaczenie
dla klasycznej metody dogmatycznej. Jednakze nalezy
dotaczy¢ do niej i drugi wymiar, tym razem przema-
wiajacy za wartoscig systemowych struktur norma-
tywnych w warsztacie dogmatycznym prawa karnego.
Omawiane podej$cie bardzo mocno akcentuje wyod-
rebnienie normy sankcjonowanej wyprowadzanej
oczywiscie w kontekscie typu czynu zabronionego,
a dokladniej z tresci dobr chronionych i zasad poste-
powania z nimi, ale nie redukowanej do tresci zakazu
karnego, i normy sankcjonowanej, w ktorej zostana
ulokowane $ciste znamiona typu czynu zabronionego.
Rozréznienie to ma znaczenie warsztatowo-interpreta-
cyjne, nie za$ systemowo-dogmatyczne. Przyjmuje sie,
ze tylko takie rozréznienie pozwoli na rownoczesne
uzycie dwoch modeli interpretacyjnych — wyktadni
systemowej, kontekstowej, umozliwiajacej odczyty-
wanie prawa karnego w systemie rozstrzygnie¢ wzor-
cédw konstytucyjnych, w szczegélnosci definiujacych
system i hierarchi¢ dobr prawnych poddanych proce-
durze ochronnej w systemie prawa, a takze wykladni
$cistej, gtéwnie jezykowo-logicznej, ograniczajacych
ekspansje znaczeniowa znamion typu czynu zabro-
nionego niezwiazana z wykladnia w zgodzie z kon-
stytucja. Dotyczy to przede wszystkim sposobu, w jaki
system wartosci konstytucyjnych, poddanych porzad-
kowi wyznaczonemu przez zasade godnosci i dobra
wspolnego, wplywa na system dobr chronionych pra-
wem karnych oraz sposéb obchodzenia si¢ z tymi
dobrami w obrocie prawnym. Nie pozostaje zatem
bez wplywu réwniez na sposob rekonstrukeji zasad
odpowiedzialno$ci karnej, zaréwno co do ksztattu
przypisywalnosci sprawstwa, jak i jego zakresu. Nie
dlatego, ze rozwigzania konstytucyjne wymuszaja
okreslone konstrukcje, takie jak obiektywne przypi-
sanie skutku czy skutkowos$¢ podzegania, ale z tego
powodu, ze ksztalt tych rozwigzan w lepszym niz
inne stopniu oddaje konstytucyjne zapatrywania na
sens odpowiedzialnoéci karnej. Oméwione podejscie
pozwala réwniez na zaakceptowanie takiego rozwia-
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zania, ze korekta wyniku stosowania podstawowych
kategorii odpowiedzialno$ci karnej moze przyjs¢ nie-
jako z zewnatrz systemu dogmatycznego, co wymaga,
by konsekwentnie dogmatyke prawnokarng uczynic¢
otwartg na elementy spoza systemu formalno-logicz-
nego rozumowania.

Pierwszym wiodacym zalozeniem kontekstowej
teorii dogmatyki prawa karnego jest przyktadanie
szczegolnej wagi do relacyjnego charakteru odpowie-
dzialno$ci karnej. W tej oto mysli zakotwicza sie pod-
stawowe zalozenie, jakim jest poszukiwanie takiego
sposobu uksztaltowania zasad odpowiedzialnosci kar-
nej - w ogole i w danym przypadku - ktéry pozwoli
na rzeczywiste zdanie rachunku ze swego postepo-
wania wzgledem innych podmiotéw, a mianowicie
wspolnoty spolecznej i pokrzywdzonego. Komunika-
cja miedzy cztonkami wspdlnoty normatywnej, jaka
jest spoleczenstwo ujete w ramy porzadku prawnego,
nastepuje za pomoca rozstrzygnie¢ optymalizujacych
ochrone débr prawnych uczestniczacych w obro-
cie. Innymi stowy méwiac, podejscie to zaklada, ze
odpowiedzialno$¢ karna bedzie zrozumiala wedtug
ogoélnosystemowych kryteriéw porzadku konstytu-
cyjnego — nie chodzi tu wylgcznie o spetnianie zasad
odpowiedzialnosci karnej, takiej jak nullum crimen
sine lege, ale wiarygodno$¢ w $wietle rozstrzygniec
konstytucyjnych odpowiedzialno$ci karnej jednostki,
zwlaszcza w danym przypadku.

Nalezy wzia¢ pod uwage, ze prawo karne jest czgscia
szerszego systemu prawnego, niezaleznie od tego, czy
wypowiemy to teoretycznie przez konstrukcje ogdlnej
bezprawnosci, czy bezprawnoéci karnej redukowanej
komponentem ,,0bcej bezprawnoséci”. Inaczej docho-
dzi do otwarcia prawa karnego na arbitralnos¢ usta-
wodawcy co do mozliwosci zaprojektowania norm
prawnokarnych, a takze na rozchwianie sposobu jego
stosowania przez organy wymiaru sprawiedliwo$ci
w podobnych przypadkach**. Tylko bowiem przez
odwolanie si¢ do wzorcow konstytucyjnych stanowia-
cych samodzielng przestanke kontroli zgodno$ci roz-
strzygnie¢ ustawowych, a takze przez uwzglednienie
konkurencji norm konstytucyjnych chronigcych prawa
jednostki i wolno$ci obywatelskie oraz koniecznosé¢
ich kompromisowego komponowania mozna kreowa¢

44 Tamze,s. 102-104.
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docelowa wypowiedZ normatywna dotyczaca pod-
staw odpowiedzialnosci karnej i tresci decyzji kry-
minalizacyjnej w sposéb odpowiednio komponujacy
si¢ w system prawny danego panstwa oraz kulture
stosowania prawa jako cato$ci. Daje to zewngtrzny
wzgledem prawa karnego normatywny punkt odnie-
sienia dla weryfikacji krytycznej stosowania tej regu-
lacji przez organy wymiaru sprawiedliwo$ci, ktore sa
konfrontowane nie tylko z odmienng mozliwoscia
wykladni znamion ustawowych, ale i z koniecznoscia
wyboru takiej wyktadni, ktéra w najwiekszym stopniu
uwzgledni skutki harmonizowania kontekstu konsty-
tucyjnego (wykladni w zgodzie z konstytucja). Od tego
wszak zalezy zwiekszenie rzeczywistego wypelnienia
przez prawo karne funkcji ochronnej, zaprojektowa-
nej przez zgodnos¢ z centralnym elementem systemu
prawnego, jakim jest zesp6t zasad ustrojowych i norm
programujacych wartosci, wokét ktérych zorganizo-
wano system prawny.

Z powyzszego wywies¢ nalezy konkretng sktadowg
warsztatu dogmatycznego. Racje ma bowiem Jacek Gie-
zek, ktory wykazuje, ze kolizja dobr stanowi podstawe
wszystkich typéw przestepstw*?, przy czym wypo-
wiedz ta nabiera pelnego sensu nie tyle w kontekscie
analizy dogmatycznej zespotu znamion lub wigczaniu
dozwolonego ryzyka do struktury przestepstwa jako
przestrzeni, w ktérej rozmiar i rodzaj pozytywnego,
spolecznie aprobowanego celu i prawdopodobienstwo
jego osiagniecia przewazaja nad rodzajem i rozmiarem
negatywnego skutku i prawdopodobienstwem jego
wystapienia, ile wobec koniecznosci analizy konkret-
nego typu oraz zespotu chronionych i ograniczanych
przez zakaz dobr (wartoéci konstytucyjnych) w kon-
tekécie systemu wzorcow konstytucyjnych i innych
aksjologicznych punktéw odniesien, na ktore konsty-
tucja otwiera obowiazujacy porzadek prawny. Istotg
tego sposobu rozumowania jest osiagniecie - w ramach
wyznaczanych warstwa jezykowa przepisu prawnokar-
nego - systemu zasad indywidualnej odpowiedzialno-
$ci karnej i przypisania sprawstwa, jak réwniez takiego
odczytania typu przestepstwa, ktore maksymalizuje
ochron¢ wypowiedzianych w konstytucji wartosci

45 J. Giezek, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w prawie
karnym, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1994, nr 1608,
Prawo CCXXIX, s. 162.



(w szczegolnoséci podstaw aksjologicznych systemu
normatywnego, wolnosci i praw czfowieka i obywatela,
zasad ustrojowych) pozostajacych w danym wypadku
w kolizji*®. Tego rodzaju postepowanie moze przybiera¢
dwie nie zawsze mozliwe do precyzyjnego rozréznie-
nia formy: (1) wykladni ustaw w zgodzie z konstytucja,
ktéra oznacza - w sytuacji gdy istnieje kilka sposobow
dekodowania normy - wyeliminowanie tego, ktéry
prowadzilby do ustalenia tresci normy sprzecznej
z normami konstytucji; (2) tzw. wyktadni zorientowa-
nej na konstytucje, a wiec taki zabieg interpretacyjny,
ktéry prowadzi do jak najwiekszego stopnia realizacji
wartoséci konstytucyjnych.

Przyjmuje sie, ze wykladnia ustaw w zgodzie z kon-
stytucja jest konsekwencjg nadrzednosci konstytucji
i domniemania konstytucyjnoéci ustaw. Wykladnia
zorientowana na konstytucje zaktada ksztaltowanie
si¢ danej gatezi prawa w sposéb mozliwie w pelni
osadzony w aksjologii wypowiedzianej przez ustro-
jodawce®”. W ramach badania zgodno$ci przepiséw
karnych z konstytucja nalezy uwzgledni¢ calg tre§¢
wyrazonych w tych przepisach norm, czyli takze opis
czynu zabronionego oraz rodzaj i surowo$¢ sankcji.
Badanie decyzji kryminalizacyjnej zaktada zatem ana-
lize prawidtowos$ci wprowadzenia karalnosci, uksztal-
towania typu i mozliwosci wykladni zorientowanej na
konstytucje, jak tez surowo$¢ represji karnej. Analiza
ta wymaga*®: (1) okreslenia przez pryzmat norm kon-
stytucyjnych dobr prawnych, ktére uzasadniaja inge-
rencje¢ prawnokarng w wolnos¢ jednostki; (2) ustalenia
wzorcow kontroli zgodnosci z konstytucja przepiséw
prawa karnego, jak réwniez oceny rodzaju wypowiedzi
konstytucyjnej i wynikajacego z niej stopnia zwigzania
ustawodawcy wypowiedzig ustrojodawcy (np. norma
programowa, norma gwarancyjna lub zakazem kon-

46 P. Kardas, Rozproszona kontrola konstytucyjnosci prawa
w orzecznictwie Izby Karnej Sgdu Najwyzszego oraz sgdéw
powszechnych jako wyraz sedziowskiego konstytucyj-
nego postuszetistwa, ,,e-CzPKiNP” 2019, nr 4, wydanie
internetowe.
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Szerzej zob. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle
zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw 2003,
s.210in.

48 Zob. zwlaszcza wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2006 r.,
P 10/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 128.
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stytucyjnym*®), wreszcie - oceny relacji, w jakiej te
wzorce pozostaja wzgledem siebie; (3) uwzglednie-
nia kolizji wartosci konstytucyjnych i preferowanego
przez ustrojodawce sposobu jej rozwigzania (decyzja
interpretacyjna w odniesieniu do norm konstytucji)
dla oceny decyzji kryminalizacyjnej i wyktadni zna-
mion konkretnego typu przestepstwa; a w koncu row-
niez (4) oceny zasadnosci systemu represji karnej*°.
Drugg istotng cechg omawianego kierunku war-
sztatowego jest akcentowanie wtornego normatywi-
zmu prawa karnego wzgledem norm przewidujacych
odpowiedzialnos¢ etyczna i relacji w niej zachodzacych.
W poprzednim punkcie dostepno$¢ spoteczna prawa
karnego wyprowadzana byta z materialnej tresci roz-
strzygniec iich zgodnosci z zespotem wartosci chro-
nionych przez porzadek prawny wedltug systematyki
i zalozen konstytucji - podejmowanych zaréwno na
poziomie ustawodawczym, jak i w pozadanej praktyce
stosowania prawa karnego. W tym natomiast momen-
cie chodzi o dostepnos¢ struktur odpowiedzialnosci
karnej w znaczeniu, w jakim rozstrzygaja one o tym,
kiedy dana osoba ma ponosi¢ odpowiedzialno$é karna,
a kiedy moze si¢ z niej ekskulpowa¢ lub skutecznie
usprawiedliwi¢ swoje postepowanie. Dla wyjasnienia
tego pogladu nalezy w pierwszej kolejnosci zaznaczy¢,
ze zakres akceptowalnej odpowiedzialnosci karnej,
wyrazanej w konkretnych instytucjach przypisywalno-
$ci sprawstwa, jest pewnego rodzaju dorobkiem kultury
rozwoju prawa. Nie jest jednak tak, Ze ustawodawca

49 Zob. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP..., s. 268-269;
K. Dzialocha, Hierarchia norm konstytucyjnych i jej rola
w rozstrzyganiu kolizji norm (w:) Charakter i struktura norm
konstytucyjnych, red.]. Trzcinski, Warszawa 1997,s. 78 i n.

50 Zaproponowany porzadek rozumowania jest aktualny
w przypadku wszystkich oméwionych weze$niej argumen-
tacji zapewniajacych harmonizowanie kontekstu Konsty-
tucji RP w prawie karnym, z tym jednak zastrzezeniem,
ze w zaleznosci od rodzaju argumentacji odmienny moze
okazac si¢ kierunek rozumowania wyznaczony np. przez
system domnieman zgodnosci z Konstytucja RP (uzasad-
nienie niezgodnosci przepisu z Konstytucja RP) lub zasade
stosunkowosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (uzasadnienie
decyzji kryminalizacji lub penalizacji w procesie legis-
lacyjnym - zob. M. Krolikowski, Ogélna ocena projektu
nowelizacji Kodeksu karnego i jego zgodnosci z Konstytucijg,
»Zeszyty Prawnicze BAS” 2007, nr 3, 5. 89 in.).
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ma pelng swobode¢ w kreowaniu podstaw normatyw-
nych takiej odpowiedzialnoéci prawnej, a przynajmniej
korzystajac ze swojej swobody, powinien uwzgledniaé
nature relacji, w jakich ponosimy odpowiedzialnos¢
etyczng wzgledem innych oséb. Na te prawidlowosé¢
zwraca uwage przesuwanie sie subiektywnych granic
odpowiedzialnosci karnej** czy tez do§¢ wymuszona
recepcja odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
w europejskich systemach prawa karnego.

nie, o tyle ryzyko w nim wyrazone wigze si¢ z duza
podatnoscia tej konkretnej argumentacji na populizm
penalny i komunikacj¢ uproszczona, podkrecajaca
emocje zwigzane z potrzebg ukarania, jak to bylo
niedawno w przypadku zmian okresu przedawnie-
nia lub systemu kar i srodkéw zabezpieczajacych
w nowelizacjach Kodeksu karnego z lat 2013-2017.
Niewatpliwie otwiera to prawo karne na kontekst
stron procesu karnego w celu wywodzenia adekwat-

Rozstrzyganie kazdego przypadku musi zaklada¢

test materialnej wiarygodnosci zwigzany z ocena

odpowiedniego zestawienia norm optymalizujacych

ochrone okreslonych débr w systemie prawa, jak i test

systemowej wiarygodnosci odwolujacy sie do badania

aplikacji ogdlnych zasad odpowiedzialnosci karne;j.

Zatrzymujac si¢ jednak nad istota owego wtornego
normatywizmu, nalezy podkresli¢, ze wyraza sie
w nim zalezno$¢ miedzy dostepnoscia regut odpo-
wiedzialno$ci karnej a ich zbieznoscia z funkcjonu-
jacymi w spoteczenstwie kryteriami odpowiedzial-
nosci etycznej. Chodzi o to, by zakres wywodzonej
z norm prawa karnego odpowiedzialnosci nie pro-
wadzil do wynikéw absurdalnych z punktu zinter-
nalizowanych w spoteczenstwie regul rozliczenia
si¢ z danego postepowania. Jest to zaleznos¢, jaka
przebiega przez ogdlne zasady odpowiedzialnosci
karnej (np. relacja miedzy zamiarem ewentualnym
a zasadg podwdjnego skutku), jak i w przypadku
zakresu materialnoprawnej podstawy odpowiedzial-
noéci karnej w danym wypadku. O ile warto$¢ tego
podejscia wiaze si¢ z poszukiwaniem przez prawo
karne autorytetu ze wzgledu na zgodno$¢ z wewnetrz-
nymi dla spoteczenstwa procedurami wywodzenia
odpowiedzialno$ci jednostki za swoje postepowa-

51 J.Kochanowski, Subiektywne i obiektywne granice..., passim.
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nego rozstrzygniecia — dla potrzeby ukarania, zado$¢-
uczynienia spolecznemu poczuciu sprawiedliwoséci
lub naprawienia szkody.

Po trzecie, w omawianym kierunku dostrzezemy
uwzglednianie funkcjonalnoéci praktycznej narze-
dzi dogmatycznych wywodzonych zaréwno z teorii
struktur normatywnych, jak i z klasycznej teorii ana-
lizy dogmatycznej. Ponadto metoda ta w najwigkszym
stopniu z oméwionych wyzej sposobow postugiwania
si¢ prawem karnym pozwala na ustalanie zwigzku
poszczegolnych norm prawnych z ich teleologiczng
podstawg, zaréwno wzgledem norm ogdlnych, jak
i wyrazonych w konstrukgji zakazéw karnych. Zry-
wajac z gorsetem formalizmu myslenia systemowego,
ale nie odrzucajac samej metody, pozwala na tworcze
ksztaltowanie prawa. Na t¢ metode, jak mniemam,
zwracaja rowniez uwage niemieccy autorzy, ktorzy
podnosza warto$¢ metodyki wlasciwej dla tzw. otwar-
tego systemu porzgdkowania materiatu prawnego -
otwartego na zewnatrz, czyli na oceny poza strukturg
zakazdéw karnych, i otwartego do wewnatrz, a wiec na



metody uzywane w pracy dogmatycznej z materialem
prawnym w obszarze prawa karnego®>. Jest to zatem
w ostatecznym rozrachunku metoda zakiadajaca, ze
w rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw konieczne
jest rowniez odwolanie si¢ do sadéw i idei warto$ciu-
jacych caly porzadek normatywny. Przy czym to nie
w spojnosci tych idei, czyli w formalnej koherentnosci
systemu prawa, lecz w samej systemowosci porzadku
prawnego widzi si¢ tu istotny potencjal warsztatowy
i dowodowy. Polega on na tym, ze rozstrzyganie kaz-
dego przypadku musi zaktada¢ test materialnej wia-
rygodnoéci zwigzany z oceng odpowiedniego zesta-
wienia norm optymalizujacych ochrone okreslonych
dobr w systemie prawa, jak i test systemowej wiary-
godnosci odwolujacy sie do badania aplikacji ogdl-
nych zasad odpowiedzialnosci karnej w danym przy-
padku. Wyraza si¢ poglad, ze prawo karne powinno
zachowa¢ zdolnos¢ do odpowiedzi na akceptowang
spolecznie potrzebe odpowiedzialnosdci karnej oséb
wystepujacych we wspomnianych rolach sprawczych
lub naruszajacych szczegdlnego rodzaju zakazy i rozne
powody kryminalizacji, pod warunkiem ich zgodnosci
z wzorcami oceny konstytucyjnej.

W omawianej wersji warsztatu dogmatycznego
rozstrzygajace stang sie nie tyle konkretna struktura
przestepstwa albo koncepcja znamion typu czynu
zabronionego, ile otwartos¢ zaproponowanych kon-
cepcji dogmatycznych na kilka wiodgcych, opisa-
nych powyzej, zalozent merytorycznych. Mianowicie
w kazdym akcie stosowania prawa karnego domagaé
si¢ nalezy dokonania wykladni w zgodzie z konsty-
tucja w zakresie podstaw odpowiedzialno$ci karnej
oraz dobr chronionych przez typ czynu zabronionego,
uwzglednienia przypisania sprawstwa na plaszczyz-
nie obiektywnej, obejmujacej reguly postepowania
z dobrem, oraz subiektywnej, obejmujacej zaréwno
znamiona strony podmiotowej, jak i zarzucalnos¢,
a takze $cislej wyktadni znamion najpelniej odda-
jacych ochroneg wartosci konstytucyjnych, zaréwno
w wyniku funkcji legalizujacej, jak i nakazujacej
kryminalizacje. Mozna jeszcze inaczej powiedzied,
ze istota tej metody jest wprowadzenie do modelu
wnioskowania narzedzi korygujacych wyniki analizy
dogmatycznej ze wzgledéw systemowych i potrzeby

52 Z.Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 28-29.
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realnej dostepnosci tresci norm prawnokarnych.
W tym tez to rozumieniu wskazane podejscie naj-
pelniej otwiera si¢ na potrzeby zwiazane ze spelnie-
niem przez rozwigzania dogmatyczne okre$lonej
roli dowodowej, ale i nie jest w stanie samodziel-
nie, bez odwolania si¢ do rozwiazan warsztatowych
wypracowanych przez oméwione wczesniej metody
pracy z tekstem prawnym, spelni¢ dostatecznej roli
gwarancyjne;j.

Preferencja wyboru

Wiele lat temu, kiedy probowatem docieka¢, dlaczego
do ostatniej dekady XX wieku w kanonie polskiej mysli
prawniczej, w tym oczywiscie karnistycznej, domi-
nowaly pozycje pozytywizmu prawnego, ktos§ madry
wytlumaczyt mi, Ze byt to jedyny sposob obrony przed
naduzyciami wynikajacymi z woli politycznej. Wtedy,
kiedy swiadomie prawo karne skoncentrowano wokot
zespotu znamion i dopuszczano swobode w postepo-
waniu z zasad przypisania odpowiedzialnosci, sadowa
racjonalizacja interesow $cigania wigzala sie z inter-
pretacja literalng zakresow zakazow. O ile bronito to
poczucia niezawisto$ci, to warunki, w jakich naste-
powato, zwlaszcza sposéb typizacji i towarzyszaca
temu tre$¢ doktryny, nie czynily z tej metody bynaj-
mniej brzytwy skutecznie wykrawajacej zachowania
nieprzestepne. Nie bez powodu zwracano uwage, ze
w przypadku orzekania na podstawie dekretu o sta-
nie wojennym wystarczyloby powolanie si¢ na teorie
winy w rozumieniu bledu co do prawa, by ekskulpo-
wacé opozycjonistow®>,

Kiedy obserwowatem, jak po powszechnym otwar-
ciu polskiego $wiata prawniczego — zwlaszcza po wej-
$ciu w zycie Konstytucji RP*%, a potem akcesji do
UE - na wykladnie¢ systemowa podstawowa troska
bylo okreslenie granic swobody interpretacyjnej oraz
mozliwoéci tworczej wykladni w orzecznictwie sadow
powszechnych, Sadu Najwyzszego i Trybunatu Kon-
stytucyjnego, dostrzeglem ucieranie si¢ pogladu, ze
uprawnienie takie nie powinno by¢ przypisane do

53 J.Kochanowski, T. de Virion, Zagadnienie swiadomosci bez-
prawnosci a odpowiedzialno$¢ z dekretu o stanie wojennym
z 12 XII 1981 r., ,Paniistwo i Prawo” 1983, nr 3, s. 96-100.

54 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 z pézn. zm.).
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sadow powszechnych, zwlaszcza nizszych instancji.
Wynikalo to, jak mniemam, z troski o zapewnienie
jednolitosci orzeczniczej, uzyskiwania przez system
zdolnosci do zinternalizowania metod siegajacych do
nowych modeli argumentacyjnych oraz upowaznienia
do twdrczego odniesienia si¢ do klasycznych wynikéw
interpretacji karnistycznej®. Temu przeciez towarzy-
szyl réwniez spor miedzy Sadem Najwyzszym a Try-
bunatem Konstytucyjnym dotyczacy uprawnienia do
wydawania wyrokéw interpretacyjnych®.

Obecnie, kiedy wobec upadku utrwalonego modelu
konstytucyjnej ochrony wolnosci i praw cztowieka
i obywatela formulowane sg radykalnie odmienne
propozycje rozproszonej kontroli konstytucyjnej
w orzecznictwie sgdéw powszechnych, gdy te prze-
ciez w sprawach karnych w niezwykle ograniczonym
stopniu spelniaja funkcje dyscyplinujaca i weryfiku-
jaca pozycje oskarzyciela publicznego, pozostaje rze-
czywiscie pytanie, jaka metoda pracy z materiatem
normatywnym w sadach karnych daje nadzieje¢ na
realng ochroneg jednostki przed zachlannos$cia zakazu
karnego i arbitralnoscig autora skargi. Jestem przeko-
nany, ze bez u§wiadomienia sobie znaczenia klasycz-
nej metody interpretacji karnistycznej w dziatalnosci
orzeczniczej oraz zdystansowania si¢ od niej — nadzieja
na skuteczna kontrole sadowa w procesie karnym jest
plonna. Pozostale metody dogmatyczne, cho¢ daja
na to wiekszg szanse, wymagaja rzeczywistej woli
i determinacji w realizacji gwarancji wolnosci i praw
jednostki, innymi stowy - trzymania prawa karnego
w ryzach na kazdym etapie jego postepowania. Z pew-
noscia same z siebie nie s3 pewnikiem wiekszej gwa-
rancyjnosci w dziataniu sadéw karnych. To przeciez
dalej wciaz jeszcze poczatek, a kazdy kolejny - bedzie
jak jakis ciag dalszy.

55 W. Wrébel, Prawotwércze tendencje w orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego w sprawach karnych (w:) W kregu teorii i prak-
tyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamieci Profesora
Andrzeja Wgska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda,
Lublin 2005.

56 A.Maczynski, Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez
sqgdy, ,Panstwo i Prawo” 2000, nr 5, s. 3-14; S. Wronkowska,
W sprawie bezposredniego stosowania Konstytucji, ,Panstwo
i Prawo” 2001, nr 9, s. 3-23.
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The Notary Legal Acts — de lege lata and de lege ferenda

The text attempts to conceptualize the possible reform of the procedure of making notarial deeds in Poland. It examines the

feasibility of drafting and signing these deeds in the course of online communication between parties. The analysis builds

on the significant constraints for the classic notarial procedure (based on paper documents and on the physical presence of

a notary and parties) that were triggered by the COVID-19 pandemic. Its aim reaches, however, further beyond the present-day

realities and seeks possible ways to generally modernize provisions on notarial deeds and to adjust them to the growing

proliferation of online communication in the society. The text ascertains that the existing structure of provisions on notarial

deeds already allows for making notarial deeds online, without profound legislative changes. It can be achieved predominantly

by altering the attitude towards interpretation of these rules, especially through a more profound insight into the function
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of these provisions and the interrelation between their rationale and the features of the online communication. In the latter

regards, the text makes an in-depth scrutiny of possible guarantees for communicational efficacy and for authenticity of

notarial deeds that are provided by the advanced methods of transmitting and storing data online.

Stowa kluczowe: elektroniczny akt notarialny, notariat, nowe technologie, forma czynnosci prawnych, COVID-19

Key words: notarial deed, new technologies, notarisation, notarial legal acts, online legal acts

https://doi.org/10.32082/fp.v0iL(60).369

1. Wprowadzenie

Pandemia COVID-19 pociagneta za soba - i pociaga
nadal - diametralne zmiany w niemal wszystkich
sferach Zycia spotecznego i gospodarczego. Dotycza
one takze obrotu notarialnego, ktéry zgodnie z tra-
dycyjnym ujeciem realizowany jest przede wszystkim
przy jednoczesnej obecnosci notariusza i uczestnikow
czynnoéci notarialnych'. W tych warunkach na uwage

1 Dotad opublikowano w zakresie wptywu COVID-19 na
praktyke notarialng trzy zasadnicze dokumenty na oficjalnej
stronie KRN (https://www.krn.org.pl/1193/Aktualnosci):
1) Stanowisko Krajowej Rady Notarialnej z dnia 24 marca
2020 r. w zwiazku z wydaniem 24 marca 2020 r. rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia zmieniajgcego rozporzadzenie
w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Pol-
skiej stanu epidemii oraz licznymi zapytaniami notariuszy
kierowanymi do organéw samorzgdu notarialnego, doty-
czacymi zasad funkcjonowania kancelarii notarialnych;
2) Stanowisko rzecznika prasowego Krajowej Rady Nota-
rialnej z 28 marca 2019 r. w sprawie sposobu funkcjonowa-
nia kancelarii notarialnych po ogloszeniu rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 24 marca 2020 r. zmieniajacego
rozporzadzenie w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczy-
pospolitej Polskiej stanu epidemii przygotowane w odpo-
wiedzi na zapytanie dziennika ,Rzeczpospolita”; 3) Sta-
nowisko KRN z 1 kwietnia 2020 r. w zwigzku z wydaniem
w dniu 31 marca 2020 roku rozporzadzenia Rady Ministrow
w sprawie ustanowienia okre$lonych ograniczen, nakazéow
i zakazow w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii. Ze
stanowiska KRN, odnoszacego sie do rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 31 marca 2020 r. w sprawie ustanowienia
okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazow w zwigzku
z wystgpieniem stanu epidemii (Dz.U. 2020, poz. 566),
wynika miedzy innymi, ze ,dziatalno$¢ kancelarii nota-
rialnej jako jednostki organizacyjnej wykonujacej zadania
o charakterze publicznym objeta jest dyspozycja przepisu
§ 13 ust. 2 rozporzadzenia, a zatem regulacja ta daje miedzy

innymi notariuszom mozliwo$¢ ograniczenia funkcjono-

tym bardziej zastuguje podnoszone juz od pewnego
czasu® pytanie, czy obecna wykladnia i praktyka
stosowania przepiséw o czynnosciach notarialnych
- w szczegdlnosci odnoszaca si¢ do sposobu sporzg-
dzania aktow notarialnych - nie wymaga zmiany
iunowoczes$nienia. Z biezacej perspektywy zmiana ta

wania kancelarii do sytuacji wskazanych wyraznie w § 13
ust. 1 punkty 1i 2 rozporzadzenia w okresie, o ktérym
mowa w § 2 ust. 1 rozporzadzenia (od dnia 31 marca 2020 r.
do odwotania)”. Ponadto w odniesieniu do § 13 ust. 2 tego
rozporzadzenia przyjeto, ze ,w przypadku kancelarii nota-
rialnej decyzje o rodzaju i formie ograniczen w jej funk-
cjonowaniu podejmuje notariusz”. Problem ten obrazuja
takze informacje prasowe: E. Wasinska, Sytuacja notariuszy
w obliczu zagrozenia epidemig koronawirusa (17.03.2020),
https://www.lex.pl/sytuacja-prawna-notariuszy-w-obliczu-
-zagrozenia-epidemia-koronawirusa,6181; P. Rojek-Socha,
J. Ojczyk, Koronawirus zatapia notariuszy, kotem ratun-
kowym - akty online (3.04.2020), https://www.prawo.pl/
prawnicy-sady/elektroniczny-akt-notarialny-rekomendacje-
-jak-wprowadzic-w,499237.html; P. Rojek-Socha, Kancelarie
notarialne zamykajg si¢ z powodu koronawirusa (28.04.2020),
https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/kancelarie-notarialne-
-zamykaja-sie-z-powodu-koronawirusa-dane,499846.html;
D. Mikulska, Czy w obecnej sytuacji mozliwe jest doprowadze-
nie do sprzedazy nieruchomosci? (25.03.2020), https://www.
nieruchomosci-online.pl/porady/epidemia-koronawirusa-

-czy-mozliwa-jest-sprzedaz-nieruchomosci-11545.html.

N

A. Oleszko, Akty notarialne. Komentarz (art. 91-95 Prawa
o notariacie), Warszawa 2012, s. 168; J. Przetocki, Wyko-
rzystanie Srodkow przekazu elektronicznego, miedzy innymi
e-podpisu w praktyce notarialnej, ,Rejent” 2006, nr 5, s. 165
180; M. Lorenc, Elektroniczna forma notarialna, rozwigzania
przyjete w prawie europejskim - model francuski, ,Nowy
Przeglad Notarialny” 2008, nr 1, s. 16-24; K. Rymanowska-
-Mrugata, Akt notarialny jako szczegélna forma dokumentu
urzedowego, ,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis”
2016, t.5,nr 1,s. 219-238.
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ulatwitaby zapobiezenie skutkom pandemii COVID-
19 zaréwno w sferze gospodarczej, jak i w stosunkach
spotecznych na réznych ptaszczyznach®. Miataby
ona jednak takze znacznie szersze skutki, pozwa-
lajac na trwalg modernizacje obrotu notarialnego
ina dostosowanie go — wzorem innych krajéw - do
nowych mozliwosci i potrzeb, jakie stwarza rozwdj
technologiczny.

$ci prawnych® i czynit zado$¢ wszelkim gwarancjom,
jakie sg zwigzane z tradycyjnym aktem notarialnym.

Dalsze uwagi stanowia probe blizszego spojrzenia
na problem dopuszczalnoéci dokonywania czynnosci
notarialnych - zwlaszcza sporzadzania aktéw nota-
rialnych - z wykorzystaniem elektronicznych srodkéw
porozumiewania si¢ na odlegto$¢. Zamiarem autorow
jest takze zarysowanie ogdlnych kierunkéw rozwia-

Sytuacja spowodowana przez COVID-19 sklania

do uelastycznienia praktyki sporzadzania aktow

notarialnych przez wykorzystanie narzedzi,

ktore udostepniaja nowe technologie.

Zdaniem autoréw artykulu inne, bardziej nowo-
czesne podejscie do sporzadzenia formy aktu nota-
rialnego z wykorzystaniem nowych technologii jest
mozliwe w aktualnym stanie prawnym w drodze
wykladni obowigzujacych przepiséw (z zastrzezeniem
niewielkich korekt legislacyjnych, dotyczacych bardziej
zagadnien technicznych). Sytuacja spowodowana przez
COVID-19 szczegdlnie jednak sktania do uelastycznie-
nia praktyki sporzadzania aktéw notarialnych przez
wykorzystanie narzedzi, ktore udostepniaja nowe tech-
nologie. Podstawowe zalozenie autoréw sprowadza sie
to tego, aby sporzadzony w ten sposéb akt realizowat
wszystkie dotychczasowe funkeje tej formy czynno-

3 W ustawie z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szcze-
golnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, prze-
ciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 22020 r., poz. 568), nie
wspomina si¢ w ogole o narzedziach dotyczacych zapew-
nienia sprawnego i nieprzerwanego dzialania kancelarii
notarialnych; podobnie w ustawie o zmianie niektérych
ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku z roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2, uchwalonej
30.04.2020 r., druk sejmowy 344-A, http://orka.sejm.gov.
pl/opinie9.nsf/nazwa/344_u/$file/344_u.pdf.

40 FORUM PRAWNICZE 2020

zania podstawowych problemoéw, jakie wspoltczesnie
mogga sta¢ na przeszkodzie pelniejszej digitalizacji
obrotu notarialnego. Z konieczno$ci w opracowaniu
tym nie zostaly poruszone wszystkie (zwtaszcza bar-
dziej techniczne) zagadnienia zwigzane z poszerzeniem
mozliwoéci dokonywania czynnosci notarialnych
online. Autorzy maja jednak nadzieje, ze ich rozwazania
pozwolg na bardziej precyzyjne sformutowanie zakresu
przedmiotowego problemu aktéw notarialnych spo-
rzadzanych online i docenienie potencjatu, ktory tkwi
w obecnie obowigzujacych przepisach prawa polskiego.
W dalszej perspektywie podjecie tego zagadnienia
moze - na co liczg autorzy — otworzy¢ takze pole do
szerszej dyskusji de lege ferenda odnoszacej si¢ w sposob
systemowy, a nie punktowy, do dokonywania aktow
notarialnych z wykorzystaniem nowych technologii.

2. Diagnoza dotyczgca zakresu potrzeby
wprowadzenia aktow notarialnych
dokonywanych online

W obecnych realiach szczegdlnie istotne stalo sie
otwarcie mozliwosci sktadania oswiadczen woli w for-

4 Odnosénie do funkcji i celéow wymogéw formalnych zob.
blizej M. Grochowski, Skutki braku zachowania formy

szczegolnej, Warszawa 2017, s. 36 i n.



mie notarialnej z wykorzystaniem nowych technologii
(w szczegolnosci postaci elektronicznej aktu notarial-
nego), w celu ograniczenia fizycznego kontaktu uczest-
nikéw obrotu ze sobg i notariuszem. Nie jest to poglad
odosobniony w Europie. Podobne stanowisko przyjeto

ARTYKULY

Po pierwsze bowiem dostepne narzedzia technolo-
giczne na to dzisiaj pozwalaja. Po drugie, w prawie
polskim juz w 2015 roku wprowadzono tzw. postepo-
wanie odmiejscowione®, w ramach ktérego rozprawa
sadowa moze by¢ przeprowadzana w calosci online.

W obecnych realiach szczegdlnie istotne

stalo sie otwarcie mozliwosci skladania

oswiadczen woli w formie notarialnej

z wykorzystaniem nowych technologii.

w rekomendacjach Europejskiego Instytutu Prawa’
w zwigzku z pandemig COVID-19 (ELI Principles for
the COVID-19 Crisis)®. Zgodnie z zasada 10(1) pan-
stwa powinny zapewni¢ mozliwo$¢ zawierania uméw
i podejmowania innych dziatan prawnych - w tym
dokonywania czynnosci notarialnych - na odleglo$¢”.
Potwierdza to koniecznos$¢ uksztaltowania przepisow
o formie notarialnej w sposéb, ktéry pozwolitby na
dokonywanie ich bez fizycznej obecnosci zaangazo-
wanych 0sob - co pociaga za soba koniecznos¢ okre-
$lonego stopnia ich digitalizacji.

COVID-19 nalezy jednak postrzega¢ wyltacznie jako
pretekst dla rozwazan objetych publikacja. Uwazamy
bowiem, ze proponowane rozwigzania nie powinny
dotyczy¢ wylacznie czasu pandemii. Konieczno$¢ oso-
bistego, fizycznego stawienia si¢ u notariusza - cho¢
optymalna w zakresie spetnienia gwarancji i funkc;ji
czynnosci notarialnych - moglaby na stale by¢ realizo-
wana z wykorzystaniem systemu teleinformatycznego.

5 European Law Institute (ELI). Oficjalna strona Instytutu:

https://www.europeanlawinstitute.eu/.

f=2}

Zasady dostepne s na stronie: https://www.europeanla-
winstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/
ELI_Principles_for_the_COVID-19_Crisis.pdf.

Orginalny tekst zasady 10(1): ,States should ensure that

~

contracts can be concluded, management decisions can be
made, and all other legal steps can be taken at a distance,

including notarisation and other participation by notaries”.

Wprowadzono takze mozliwo$¢ przeprowadzenie
dowodu, w tym przestuchiwania §wiadka na odle-
glos¢®. Poczawszy od 21 kwietnia 2020 r. w polskich
sadach powszechnych przeprowadzane sg rozprawy
w pelni online, w ramach ktérych nie tylko strony

8 Por.art. 151 k.p.c., zgodnie z ktérym ,,przewodniczacy moze
zarzadzié przeprowadzenie posiedzenia jawnego przy uzyciu
urzadzen technicznych umozliwiajacych jego przeprowadze-
nie na odlegtos¢. W takim przypadku uczestnicy postepowa-
nia mogg bra¢ udziat w posiedzeniu sagdowym, gdy przebywaja
w budynku innego sadu, i dokonywa¢ tam czynnoéci proce-
sowych, a przebieg czynnoéci procesowych transmituje si¢
z sali sadowej sadu prowadzacego postepowanie do miejsca
pobytu uczestnikéw postegpowania oraz z miejsca pobytu
uczestnikéw postepowania do sali sadowej sadu prowadza-
cego postepowanie”; szerzej. R. Markiewicz, Komentarz do
art. 151 (w:) Kodeks postepowania cywilnego, t. 1, Komentarz
do art. 1-505%, red. T. Szancito, Warszawa 2019, s. 591.

o

Por. art. 235 § 2 k.p.c., zgodnie z ktérym: ,Jezeli charakter
dowodu temu sie nie sprzeciwia, sad orzekajacy moze posta-
nowic, ze jego przeprowadzenie nastapi przy uzyciu urzadzen
technicznych umozliwiajacych dokonanie tej czynnoséci na
odleglos¢”. Blizej na ten temat A. Klich (w:) Informatyzacja
postepowania cywilnego. Komentarz, red. J. Gotaczynski,
D. Szostek, Warszawa 2016,s. 179 i n.; A. Lazarska, Komen-
tarz (w:) Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1, Komentarz
do art. 1-505%..., 5. 907-908. Co istotne, przeprowadzenie
dowodu na podstawie art. 235 § 2 k.p.c. moze by¢ dokonane

z kazdego miejsca, nie tylko z budynku sadu.
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postepowania, ale takze czg¢é¢ sktadu sadzacego moze
funkcjonowac zdalnie, poza budynkiem sadu. Podobne
rozprawy uruchomiono w czasie COVID-19 w wielu
panstwach'’. Nalezy przyja¢, ze czynnoéci te swoja
wagga nie odbiegaja wszak od czynnosci notarialnych.
Po trzecie, nalezy uwzgledni¢ na przyszlos¢ rozwia-
zania tzw. Zielonego Ladu (European Green Deal),

w przypadku gdy udzielenie petnomocnictwa réwniez
wymaga dokonania czynnosci notarialnej (art. 99
§ 1k.c.). Sytuacja ta w oczywisty sposdb moze ograni-
cza¢ dostep takze do innych instrumentéw prawnych,
np. czynnosci mortis causa: testamentu (art. 950 k.c.)
oraz innych czynnosci z zakresu prawa spadkowego,
jak stwierdzenie nabycia spadku (art. 1025 § 1 k.c.),

Warto rozwazy¢ - w szczegdélnosci z uwagi na

potrzeby obrotu - rozwigzania umozliwiajace

dokonywanie czynnos$ci prawnych w formie

aktu notarialnego w sposdéb bezpieczny

i efektywny bez konieczno$ci kontaktow

bezposrednich miedzy uczestnikami obrotu.

ograniczajace emisje CO,, a przez to promujace dzia-
tania na odlegto$¢, bez niepotrzebnego transportu''.

Zagrozenie zwigzane z COVID-19 z jednoczesnym
administracyjnym utrzymywaniem ograniczen zycia
spotecznego i gospodarczego w kolejnych miesigcach
spowoduje w wiekszej skali spowolnienie (jesli nie
zatrzymanie) obrotu'? w sektorach, ktére w przewa-
Zajacej mierze opierajg si¢ na czynnosciach notarial-
nych. Dotyczy to zwlaszcza obrotu nieruchomos-
ciami (art. 158 k.c.) wraz z ustugami posrednictwa,

10 Covid-19 pandemic. Impact of COVID-19 on Court Operations
§ Litigation Practice, ed. ]. Galway, U. Hoffmann-Nowotny,
International Bar Associattion, https://www.lalive.law/
wp-content/uploads/2020/05/2020-SGI-IBA_Impact_of_
COVID-19_on_court_operations_and_litigation_practice.
pdf (dostep 16.06. 2020).

11 Blizej na ten temat na oficjalnej stronie, https://ec.europa.eu/

—

info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal_pl.
12 Z danych KRN przekazanych portalowi prawo.pl, https://
www.prawo.pl/prawnicy-sady/kancelarie-notarialne-
-zamykaja-sie-z-powodu-koronawirusa-dane,499846.html
(dostep 29.04.2020) z 3600 kancelarii notarialnych - 367 jest

zamknietych, a kolejnych 769 ograniczylo swoje dziatanie.
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odrzucenie spadku (art. 1015 k.c.) oraz dzial spadku
(art. 1037 § 2 k.c.)™. Problem ten moze okaza¢ sie szcze-
golnie istotny dla 0oséb dysponujacych ograniczona
wiedzg o sposobach dokonania omawianych czynnosci
bez udziatu notariusza (np. przez wybor alternatywnej
formy testamentu), ograniczonymi zasobami finan-
sowymi lub pozostajacych pod presja czasu. W kon-
sekwencji sytuacja ta moze prowadzi¢ do pogtebiania
stabo$ci niektérych uczestnikéw obrotu i ich wtor-
nej segregacji. Na marginesie mozna doda¢, ze wiele
0s0b (w szczegolnosci starszych) moze w najblizszym
czasie, z uwagi na zagrozenie, unika¢ sporzadzania
testamentow w formie aktu notarialnego i poszukiwa¢
innych rozwiazan'. Nalezy jednak mie¢ §wiadomo$¢,
ze w grupie osob starszych problem moze stanowi¢

13 Por. uwagi: K. Osajda, Prawo spadkowe (w) przysztosci. Per-
spektywy rozwoju prawa spadkowego, ,Monitor Prawniczy”
2019, nr 2, 5. 72, 73, a takze komentarz K. Dobrowolskiego
zamieszczony w opracowaniu D. Mikulskiej, Czy w obecnej
sytuacji..., odnoszacy si¢ np. do odrzucenia spadku.

14 W tym zakresie alternatywa moze wynika¢ z analizy i wnio-

skow K. Osajdy, Prawo spadkowe..., s. 73, 74.



juz sama perspektywa dokonania aktu notarialnego
online (zwlaszcza w zwigzku z technicznym lub men-
talnym wykluczeniem cyfrowym). W konsekwencji
do rozwazenia pozostaje stworzenie dla takich oséb
dodatkowej pomocy w skorzystaniu z elektronicznego
trybu dokonania czynnosci prawnej (np. przez zapew-
nienie im poszerzonej asysty notariusza).

Warto zatem w tym kontekscie rozwazy¢ — w szcze-
golnosci z uwagi na potrzeby obrotu - rozwiazania
umozliwiajgce dokonywanie czynnosci prawnych w for-
mie aktu notarialnego w sposéb bezpieczny i efektywny
bez koniecznosci kontaktéw bezposrednich miedzy
uczestnikami obrotu (przede wszystkim obrotu han-
dlowego, ale takze powszechnego i konsumenckiego™®).

Dotychczas wielokrotnie podnoszone byly (i sa
nadal) argumenty na rzecz tradycyjnego modelu doko-
nywania czynnosci notarialnych (w szczegélnosci spo-
rzadzenia aktu notarialnego), wérdd ktérych nalezy
wyrdzni¢ trzy zasadnicze kwestie:

Po pierwsze, tradycyjne ujecie aktu notarialnego
i uczynienie zado$¢ wszelkim wymogom procedury
zwigzanym z tg forma wymagaja osobistego stawien-
nictwa stron lub skiadajacego o$wiadczenie woli przed
notariuszem'®.

Po drugie, skladanie skutecznych o$wiadczen woli
w formie aktu notarialnego online nie jest obecnie
przyjete w praktyce (w zwiazku z watpliwosciami
dotyczacymi dopuszczalnosci wprowadzenia prak-
tyki sporzadzania aktu notarialnego na odlegtos¢)"”.

Po trzecie, w praktyce wystepuje powszechnie prze-
konanie, Ze obowiazujace przepisy odnosza sie expres-
sis verbis wytacznie do tradycyjnie ujetej formy aktu

15 Por. takze uwagi w pkt 7. niniejszego opracowania.

16 Por.blizej E. Drozd, Z. Kuniewicz (w:) Prawo cywilne - czgs¢
ogélna, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, ,,System Prawa
Prywatnego”, t. 2, wyd. 3, Warszawa 2019, s. 228, 229.

17 Por. Stanowisko rzecznika prasowego KRN z dnia 28 marca
2020 r. w sprawie sposobu funkcjonowania kancelarii nota-
rialnych po ogloszeniu rozporzadzenia Ministra Zdro-
wia z dnia 24 marca 2020 r. zmieniajgcego rozporzadze-
nie w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu epidemii przygotowane w odpowiedzi na
zapytanie dziennika ,Rzeczpospolita”, dostepne na stronie
KRN, https://www.krn.org.pl/1193/Aktualnosci; zob. takze
K. Rymanowska-Mrugata, Akt notarialny..., s. 235 oraz

passim.
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notarialnego i zwigzanej z nim procedury zakladajacej
obecno$¢ (fizyczng) wszystkich uczestnikow przed
notariuszem, niezbedng do dokonania danego aktu
notarialnego (ewentualnie sktadanie o§wiadczen woli
przez pelnomocnikéw)'®. Przyjmowana jest tu zasada
unitas actus, wyrazajaca si¢ m.in. w tym, ze akt nota-
rialny powinien by¢ odczytany w obecnosci wszystkich
0s6b wymienionych w komparycji (pierwszej czesci
aktu notarialnego)*’.

W naszej ocenie argumenty te nie przemawiajg sta-
nowczo za tym, aby — zadowalajac si¢ stanem aktualnie
przyjmowanym w praktyce notarialnej — nie czynic kro-
kéw umozliwiajacych otwarcie notariatu na dokonywa-
nie czynnosci notarialnych przy zastosowaniu nowych
technologii. Uwazamy, ze warto rozpocza¢ pierwszy
etap na drodze zmierzajacej do unowocze$nienia prak-
tyki notarialnej, sprowadzajacy si¢ do przedstawienia
argumentow na rzecz zmiany tej praktyki i dyskusji
nad nimi. Etap ten — w kontek$cie COVID-19 - nie
powinien trwa¢ jednak zbyt dtugo, z uwagi na koszty
spoleczne obecnej sytuacji zwigzane z ograniczeniem
badz brakiem powszechnego dostepu do czynnosci
notarialnych. Przedstawiajac nasze stanowisko w tym
zakresie, stawiamy sobie za cel zainicjowanie takiej
dyskusji; innymi sfowy - naszym celem jest zainicjo-
wanie pierwszego kroku na drodze zmiany praktyki
notarialnej w kierunku otwarcia jej na nowe technologie.

3. Metodologia wykladni przepisow
dotyczgcych formy aktu notarialnego
Niejednokrotnie w historii prawa, w tym takze
prawa prywatnego, gwaltowne zmiany historyczne
byly impulsem do ponownego przemyslenia znacze-
nia norm prawnych. Takie innowacyjne podejscie do
istniejacych konstrukeji prawnych nie budzito na przy-
ktad zdziwienia wkrétce po pierwszej wojnie $wiato-
wej, gdy w praktyce obrotu pojawilo si¢ pytanie, w jaki
sposdb prawo prywatne powinno zareagowac na zlo-
zong zastang sytuacje’®. Podobnie jest w przypadku

18 Por. takze stanowisko, o ktérym mowa w poprzedzajacym
przypisie.

19 Blizej E. Drozd, Z problematyki zawarcia umowy w formie
aktu notarialnego, ,Rejent” 1996, nr 4-5, s. 15, 16.

20 Odno$nie do roli prawa cywilnego w zmienionych oko-

liczno$ciach wywotanych pierwsza wojng §wiatowg zob.
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wystapienia zmian tak gwattownych jak te, ktére maja
obecnie miejsce, i ktore w tak radykalny sposob wply-
waja na rzeczywisto$¢. Tego rodzaju stan zmieniajacych
sie gwattownie okolicznosci, ktérych ustawodawca nie
wzigl pod uwage w chwili tworzenia prawa, wymaga

nadzwyczajnej, w ktorej utrzymywanie normalnych
kontaktéw miedzyludzkich jest skrajnie ograniczone.
Jak wynika z dalszych rozwazan, rozstrzygniecie tego
dylematu nie ogranicza si¢ wylacznie do kontekstu
pandemii COVID-19. Z ustalen autoréw tego opra-

Niejednokrotnie w historii prawa gwaltowne

zmiany historyczne byly impulsem do ponownego

przemyslenia znaczenia norm prawnych.

dzisiaj udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy w ramach
obowigzujacego porzadku prawnego jest mozliwe
odpowiednie dostosowanie istniejacych instytucji
prawnych do nowych warunkéw zycia spotecznego.

Jednym z obszaréw, w ramach ktérego pytania
te pojawiajg si¢ z pelng ostroscia, jest zagadnienie
dochowania wymogéw ,,innych form szczegdlnych” -
zwlaszcza zas$ tych, ktére wymagaja uczestnictwa
notariusza. Jeéli chodzi o forme aktu notarialnego, do
tej pory przepisy dotyczace tej formy byty interpreto-
wane restryktywnie, przez co w praktyce notarialnej
nie dopuszczano mozliwosci sporzadzenia czynnosci
notarialnej z zastosowaniem $rodkéw komunikacji
na odlegtos¢®*. W obecnej sytuacji, wywolanej przez
pandemie COVID-19, pojawia si¢ pytanie, czy mozna
interpretowac przepisy o formie czynnosci notarial-
nych tak, aby ich dokonanie na odleglo$¢ uznac za
dopuszczalne. W tym kontekscie do zasadniczych
nalezy pytanie, czy w przypadku czynnosci notarial-
nych istnieje mozliwo$¢ bardziej liberalnej wyktadni
przepisow tylko ze wzgledu na obecny stan zagrozenia
wypelniajacy - z punktu widzenia prawa materialnego -
przestanki konstytucyjnych stanéw nadzwyczajnych.
Istotne jest przy tym, czy tego rodzaju wykladnia
mialaby zosta¢ ograniczona wylacznie do sytuacji

B. Riithers, Die Unbegrenzte Auslegung, Tiibingen 2012,
s. 37,42, 69, 216.

21 Zob. F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbe-
griff, Wien 1991, s. 128.

22 Por. takze A. Oleszko, Akty notarialne..., s. 168.
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cowania wynika bowiem, Ze juz obecnie obowig-
zujace przepisy dostarczaja wystarczajaco mocnych
argumentow do przyjecia, ze dokonywanie czynno-
$ci notarialnych online jest mozliwe. Dopuszczalno$é
dokonywania czynnosci notarialnych na odleglo$¢ przy
odpowiednim ich procedowaniu pozwala na ochrone
tych samych intereséw i w takim samym stopniu, jak
to ma miejsce w przypadku czynnosci notarialnej
dokonywanej w sposéb tradycyjny.

Postawione na wstepie pytanie jednak pozostaje:
czy mozna sobie wyobrazi¢ szczegdlny rezim prze-
pisoéw regulujacych forme¢ wyprowadzony jedynie
w drodze wyktadni? Takiego rozwigzania nie mozna
W sposob stanowczy wykluczy¢. Wykladnia norm
prawnych odnosi si¢ zawsze do rzeczywistosci zaréwno
przestrzennej, czasowej, jak i spolecznej, w ktorej
jest dokonywana. Oznacza to, ze dane normy musza
spetni¢ swoje zadania i z tego powodu, ujmujac to
zagadnienie catkowicie abstrakcyjnie, mozna sobie
wyobrazi¢ wykladni¢ usprawiedliwiajaca odejscie od
danej praktyki jedynie ze wzgledu na wyjatkowe oko-
liczno$ci. Jednakze, nie odrzucajac takiej mozliwosci,
nalezy podej$¢ do niej z duzym dystansem, poniewaz
przy niejasno okreslonych przestankach ,wyjatkowosci
sytuacji” mogtlaby rodzi¢ si¢ obawa, czy dana czyn-
nos¢ zostala skutecznie dokonana. W konsekwencji
mogloby to prowadzi¢ do watpliwosci co do wazno-
$ci czynno$ci prawnych, ktérej ocena z perspektywy
czasu bylaby coraz trudniejsza.

W przypadku tu omawianym obowiazujace przepisy
dostarczaly wystarczajacej podstawy juz wczeéniej,



niezaleznie od obecnej sytuacji zwiazanej z COVID-19.
Pokazuje ona jedynie naglaca potrzebe odczytania
przepiséw w nowy sposob, uwzgledniajacy mozliwosci
wynikajace z nowych technologii. Co wiecej, mozna
rzec, ze nie wymaga to nawet stosowania wyktadni
funkcjonalnej obowiazujacych przepiséw dotyczacych
czynnosci notarialnych, w tym w szczegdlnosci aktu
notarialnego, s3 one bowiem wystarczajaco pojemne.
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wynikajg juz z samej wykladni jezykowej. Kazdy przy-
padek® zastrzezenia formy szczegélnej dla zlozenia
o$wiadczenia woli lub dla dokonania innej czynnosci
stuzy zawsze okreslonemu celowi — najczesciej uzyska-
niu trwalego dowodu na fakt zlozenia i tre$¢ danego
o$wiadczenia (funkcja dowodowo-dokumentacyjna)™,
czesto takze stworzeniu dla jednej lub obu stron dodat-
kowej okazji do namystu nad dokonywang czynno$-

W sytuacji wywolanej przez pandemi¢ COVID-19

pojawia sie pytanie, czy mozna interpretowac

przepisy o formie czynnos$ci notarialnych tak, aby

ich dokonanie na odleglo$¢ uznac¢ za dopuszczalne.

Dotychczas byly jednak rozumiane zbyt wasko (nie-
poprawnie), mimo ze dostepna technologia i wiazace
sie z nig mozliwosci pozwalaja na szersze rozumienie,
bez koniecznosci stosowania redukgji teleologicznej,
co w praktyce, nie nazywajac tego tak, czyniono. Pro-
ponowany w tym opracowaniu kierunek wyktadni
odpowiada takze funkgji i ratio legis stosowanych prze-
pisow. Wystepuje tu zatem ze wszech miar pozadana
zgodnos¢ wynikow wyktadni jezykowej i wyktadni
funkcjonalnej.

Z uwagi na tradycje innego rozumienia omawianych
przepiséw w dziedzinie, w ktorej pewno$¢ prawa jest
szczegolnie doniosta wartoécig, pozadana bytaby jedy-
nie niewielka interwencja legislacyjna, ograniczona
do zagadnien technicznych, pozwalajacych na wyko-
rzystanie obowigzujacych przepiséw do dokonywania
czynnoéci notarialnych na odleglos¢.

4. Przepisy o dokumentach notarialnych
(koniecznos¢ wyktadni funkcjonalnej,

a raczej niezredukowanej teleologicznie
wykladni jezykowej)

W systemie prawa przepisy o formie szczegolnej ze
swojej istoty powinny by¢ odczytywane przez pryzmat
pelnionej w obrocie funkgcji. Przede wszystkim jed-
nak nalezy w petni wykorzystaé te mozliwosci, ktore

cig i do zrozumienia jej skutkéw prawnych (funkcja
ostrzegawcza)*>. W przypadku czynnosci notarialnych
typowa funkcja formy szczegélnej (aktu notarialnego,
formy pisemnej z podpisem notarialnie po$wiadczo-
nym czy formy pisemnej z datg pewna) jest pewnos¢
i bezpieczenstwo obrotu, co zapewnia udzial nota-
riusza.

Notariusz dokonuje zaréwno urzedowego poswiad-
czenia okre$lonego faktu (np. wlasnorecznosci ztozo-
nego podpisu), jak réwniez kontroli treci czynnosci
pod wzgledem jej zgodnosci z prawem. Dodatkowo
moze on udziela¢ stronom pouczen co do sposobu
sformutowania tresci aktu oraz jego skutkéw praw-
nych?®. Z tych powodéw forma czynnoéci prawnej

23 Dotyczy to zaréwno zastrzezenia formy szczegdlnej
w ustawie, jak i w drodze umownej (pactum de forma) - co
odnosi si¢ takze do umownego zastrzegania formy aktu
notarialnego.

24 Blizej m.in. P. Mankowski, Formzwecke, ,,JuristenZeitung”
2010, nr 13, 5. 662-668; K. Gorska, Zachowanie zwyklej formy
pisemnej czynnosci prawnych, Warszawa 2007, s. 16-20;
M. Grochowski, Skutki braku..., s. 36-38.

25 M. Grochowski, Skutki braku..., s. 38; J. Gorecki, Forma
umow obligacyjnych i rzeczowych w prawie prywatnym
miedzynarodowym, Katowice 2007, s. 26 i n.

26 Por.w szczegdlnosci art. 80 pr. not.
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zwigzana z dziatalnoscig notariusza (np. forma aktu
notarialnego) jest zastrzegana jako przestanka waz-
nosci’” czynnoéci prawnych o szczegélnej doniosto-
$ci dla obrotu - m.in. uméw i czynnosci prawnych
dotyczacych powotania do zycia i dziatania spdtek
prawa handlowego (np. na podstawie art. 106 k.s.h.)
oraz czynnos$ci prawnych przenoszacych wlasnos¢
nieruchomoéci (art. 158 k.c.)?®.

W nadzwyczajnych okoliczno$ciach moze jednak
dochodzi¢ do sytuacji, kiedy nalezy odwola¢ si¢ wprost
do funkcji danego wymogu formy szczegélnej i stwier-
dzi¢, czy w danych warunkach nadal ma on znacze-
nie dla stron, czy tez staje sie dla nich niepotrzebnym
ciezarem, niemozliwym do udzwigniecia w danych
okolicznosciach. W prawie polskim wielokrotnie juz
dochodzilo do tego rodzaju nadzwyczajnych sytuacji,

Wykladnia norm prawnych odnosi si¢ zawsze

do rzeczywistos$ci zaré6wno przestrzennej, czasowej,

jak i spolecznej, w ktdrej jest dokonywana.

Przepisy o formie czynnos$ci prawnych odgrywaja
w obrocie istotng role stabilizujgcg. Okresélajg one
przestanki, od ktorych spetnienia bedzie uzalezniona
wazno$¢ i pelna skutecznos¢ czynnosci prawnej — sta-
nowiac w tym zakresie wyrazny komunikat dla stron,
w jaki sposéb powinny zlozy¢ swoje o$wiadczenia.
Z tych przyczyn przepisy normujace formy szcze-
golne - co odnosi si¢ takze do czynnosci prawnych
dokonywanych z udziatem notariusza - nalezy odczy-
tywa¢ w mozliwie stabilny sposob, mozliwie blisko ich
dostownego (jezykowego) brzmienia®.

27 Niedochowanie wymogu zachowania formy szczegolnej
innej niz zwykta forma pisemna, forma dokumentowa lub
kwalifikowana forma elektroniczna powoduje sankcje nie-
waznoéci bezwzglednej (art. 73 § 1 k.c.). - por. M. Gutowski,
Niewaznos¢ czynnosci prawnej, wyd. 4, Warszawa 2017, s. 196,
197; P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie
polskim na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 2019, s. 574.

28 Warto zauwazy¢, iz na podstawie art. 15 ustawy z dnia
2 marca 2020 r. o szczeg6lnych rozwiazaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVI-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 374 z pdzn. zm.) posie-
dzenia organéw osob prawnych moga si¢ odbywac z wyko-
rzystaniem komunikacji elektronicznej bez koniecznos$ci
jednoczesnej obecnosci cztonkéw tych organéw.

29 Por. M. Grochowski, Wymogi formalne w umowach konsu-
menckich, Warszawa 2018, s. 71-74; M. Matczak, Summa
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takze w odniesieniu do wymogéw formy aktu notarial-
nego i innych czynnosci notarialnych. Prowadzito to
albo do reinterpretacji wymogéw formalnych w taki
sposob, by zapewni¢ im wigksza elastycznosé, albo
do calkowitego pomijania skutkéw naruszenia tego
wymogu (i traktowania czynnosci prawnej tak, jak
gdyby zostata dokonana skutecznie)®.

Sytuacja tego typu zaistniata w warunkach pande-
mii COVID-19, ktéra postawita przed obrotem nota-
rialnym bardzo powazne utrudnienia (zwazywszy na
dotad stosowang praktyke w zakresie ustug notarial-
nych). Sytuacja ta jednak nie stanowi przestanki propo-
nowanej tu wykladni. Tradycyjna wyktadnia przepisow
ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie,
ktéra wymaga fizycznej obecnosci wszystkich stron
czynnosci notarialnej w tym samym miejscu i czasie,
dodatkowo poglebia skale problemu w obecnej sytu-
acji zagrozenia epidemicznego. Wyktadnia obecnie
akceptowana w praktyce notarialnej nie jest jedyna
mozliwg do przyjecia wykladnig przepiséw o czynnos-
ciach notarialnych de lege lata. Takze bowiem w aktu-

iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa
2007, s. 18; ogolnie o wyktadni przepiséw odnoszacych sig
do formy o$wiadczen woli takze A. Jedrzejewska, Pisemna
forma o$wiadczenia woli a ,automatyzacja” obrotu prawnego,
»Panstwo i Prawo” 1993, nr 1, s. 69-74.

30 Por. szerzej M. Grochowski, Skutki braku..., s. 184-201.



alnym stanie prawnym jest mozliwe podejscie, ktére

pozwoli na zastosowanie obowigzujacych przepiséw

do obecnych nadzwyczajnych okolicznosci - przy jed-
noczesnym zachowaniu podstawowych funkeji form

notarialnych. Dokonywane w ten sposob czynnosci

beda mogly zosta¢ uznane w konsekwencji za w petni

wazne i skuteczne, na réwni z czynnosciami dokona-
nymi w sposob tradycyjny. Co wiecej, czynienie zados¢

formom czynnosci prawnych z udzialem notariusza

przy uzyciu nowych technologii obecnie - z uwagi na

szczegolne okolicznosci - moze by¢ kontynuowane

takze po ich ustaniu. Okolicznosci te daja jedynie

asumpt do nowego spojrzenia na praktyke czynnosci

notarialnych. W normalnych okolicznos$ciach wypra-
cowanie porozumienia i zgoda na akceptacje nowych

form praktyki notarialnej w omawianym zakresie

zajelyby zapewne wiele lat, a obecnie - rzec mozna -
stalo si¢ to koniecznoscig chwili.
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znacznych zmian legislacyjnych oraz organizacyjno-
-technologicznych - tak by dokumenty notarialne
sporzadzane w ramach komunikacji na odlegtos¢
mogty by¢ archiwizowane oraz by mozliwe bylo spo-
rzadzanie wypisow. W pelni zasadne jest wiec, by
rozpocza¢ dyskusje nad koniecznymi zmianami, dla
ktérej punktem odniesienia moglyby sta¢ si¢ dobrze
funkcjonujace w praktyce i sprawdzone e-protokoty.

5. Identyfikacja online osob dokonujgcych
czynnosci notarialnych

Jedna z przeszkdd podnoszong dotychczas przez
$rodowisko notarialne w zakresie niedopuszczal-
noséci dokonywania czynnosci notarialnych online
jest niemoznos¢ stwierdzenia tozsamo$ci uczestnika
czynnoéci. W art. 85§ 1 pr. not. na notariusza zostat
nalozony obowiazek, aby przy dokonywaniu czynno-
$ci notarialnej zweryfikowal tozsamos¢ jej uczestni-

Analogicznie do e-protokolu - procedura

dokonania czynnosci notarialnej moze miec

w calo$ci charakter zapisu audio-wideo.

Majac na uwadze powyzsze argumenty na rzecz
wykorzystania nowych technologii przy sporzadzaniu
aktu notarialnego, mozna stwierdzi¢, ze - analogicz-
nie do e-protokotu® - procedura dokonania czynno-
$ci notarialnej moze mie¢ w calosci charakter zapisu
audio-wideo. Rozwigzanie to wymagatoby jednak nie-

31 Wprowadzenie do polskiego systemu prawnego nowej
techniki zapisu przebiegu posiedzen i rozpraw sadowych
nastgpilo na mocy ustawy z dnia 29 kwietnia 2010 . 0 zmia-
nie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. nr 108,
poz. 684), ktéra weszla w zycie 1 lipca 2010 r., oraz rozpo-
rzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z 10 sierpnia 2011 r.
w sprawie zapisu dZwieku albo obrazu i dzwigku z przebiegu
posiedzenia jawnego (Dz.U. nr 175, poz. 1046), ktére weszto
w zycie 1 pazdziernika 2011 r.; zob. takze ustawe z dnia
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach
cywilnych (Dz.U. z 2014, poz. 1296).

kéw. Zgodnie z § 2 stwierdzenie tozsamosci powinno
nastapic¢ na podstawie prawem przewidzianych doku-
mentdw, a wobec ich braku - w sposéb wylaczajacy
wszelka watpliwoé¢ co do okre$lenia tozsamo$ci osoby
bioracej udzial w czynno$ci notarialnej. Przestanka
prawidlowego wykonania przez notariusza obowiazku
okreslonego w art. 85 § 1 pr. not. jest stwierdzenie
tozsamoséci osoby bioracej udziat w czynnosci nota-
rialnej poprzez wczeéniejsza pozytywna weryfikacje
(oceng) wiarygodnosci przedstawionego notariuszowi
dokumentu tozsamosci. Notariusz ocenia wowczas,
czy ze wzgledu na cechy zewnetrzne tego dokumentu
i tre$¢ zawartych w nim wpiséw nie zachodzi wat-
pliwos¢ co do jego autentycznosci badz podejrzenie
jego sfalszowania.

Z reguly notariusz nie jest w stanie stwierdzi¢, czy
okazany mu dokument tozsamosci jest sfalszowany,
jezeli nie wykazuje oczywistych cech budzacych wat-
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pliwosci (bez wzgledu na to, czy ocena dokonuje sie
bezposrednio, czy tez odbywalaby sie na odleglos¢ przy
uzyciu nowych technologii). W judykaturze przyjmuje
sie, Ze notariusz ,,ma obowiazek zachowania »maksi-
mum przezornosci« na kazdym etapie dokonywanych
z jego udzialem czynnosci (...). Intensywnos¢ oceny
wiarygodnosci dokumentu tozsamos$ci powinna by¢
wzmozona, jezeli zachodzg szczegdlne okolicznosci -
dotyczgce samego dokumentu albo zewnetrzne wobec
niego — ktdre powinny nasung¢ starannie dziatajg-
cemu notariuszowi watpliwosci co do autentycznosci

cji wiarygodnoéci i autentycznosci co akt notarialny
sporzadzany tradycyjnie.

Dotychczas stwierdzenie tozsamosci nastepowato
w kancelarii notariusza poprzez fizyczne okazanie
dowodu tozsamos$ci. W czasie COVID-19 rozwig-
zanie takie jest jednak co najmniej ryzykowne pod
wzgledem epidemiologicznym (obecno$¢ wielu oséb
w kancelarii faczy sie z fizycznym ich kontaktem) —
aw wielu wypadkach moze by¢ zwyczajnie sprzeczne
z prawem (w zwigzku z ograniczeniami w opusz-
czaniu domu i przemieszczaniu si¢). Nie oznacza

Przy sporzadzaniu aktu notarialnego na odleglos¢

konieczne jest takie procedowanie, ktore zapewni ten

sam poziom gwarancji wiarygodnosci i

autentycznoS$ci

co akt notarialny sporzadzany tradycyjnie.

dokumentu lub tozsamosci 0s6b biorgcych udziat

L 2132
W €Zynnosci

. Nie ma przeszkod, aby postulat ten
zostal zastosowany takze do aktu notarialnego spo-
rzadzanego na odleglos¢.

Artykut 85 pr. not. stanowi bez watpienia element
systemu gwarancji wiarygodnoéci i autentycznosci
os$wiadczen, ktore zostaly ztozone lub utrwalone
z udzialem notariusza. Tym samym nalezy on do
gwarancji szczegdlnej pozycji wymogéw formalnych
o charakterze notarialnym, jako najwyzszego szczebla
w systemie wymogow formalnych w prawie prywat-
nym?®’. W konsekwencji takze przy sporzadzaniu
aktu notarialnego na odleglos¢ konieczne jest takie
procedowanie, ktdre zapewni ten sam poziom gwaran-

32 Tak w tezie wyroku SN z dnia 14 czerwca 2017 r., IV
CSK 104/17, OSNC 2018, nr 3; por. takze: tez¢ wyroku
SN z dnia 26 lipca 2012 ., II CSK 750/11, Legalis nr 544301;
postanowienie WSA w Gliwicach z dnia 12 lutego 2007 r.,
ISA/G11512/06, Legalis nr 109406.

33 Por. np. A. Oleszko, Komentarz do art. 79 (w:) A. Oleszko,
Prawo o notariacie. Komentarz, cz. 11, t. 2, Warszawa 2012,

teza 8.
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to jednak, by tradycyjna praktyka weryfikowania
tozsamos$ci byla jedynym mozliwym rozwiazaniem.
Potwierdzenie tozsamosci osob, ktdre biora udzial
w czynnosci notarialnej, jest mozliwe takze w spo-
sob, ktory wykluczalby koniecznos¢ fizycznego kon-
taktu stron®*.

Rozwigzaniem tego problemu moze by¢ prowadzenie
przez notariusza komunikacji z uczestnikami czynno-
$ci notarialnej poprzez wideokonferencje online, ktora
w calo$ci bytaby nagrywana, a weryfikacja tozsamosci
nastepowalaby w trzech etapach.

Po pierwsze, uczestnik czynnosci okazywalby dowod
tozsamosci online (do kamery), pézniej za$ notariusz
poréwnywalby zdjecie w dokumencie z twarza osoby
bioracej udzial w czynnosci® (tak jak ma to miejsce
obecnie w ramach tradycyjnej procedury sporzadze-
nia aktu notarialnego).

34 Por. takze M. Lorenc, Elektroniczna forma notarialna...,
s.2lin.

35 Taki sposob weryfikacji dopuszczalny jest m.in. w prawie
bankowym. Wideoweryfikacja jest jednym z elementow

spetnienia przestanek formy szczegélnej z art. 7 pr. bank.



Po drugie, system informatyczny dokonywalby
réwnoczesénie technicznego potwierdzenia auten-
tycznosci dowodu tozsamosci oraz weryfikowal dane
biometryczne, zestawiajac ze soba zdjecie i skan twa-
rzy weryfikowanej osoby. System taki uzywany jest
obecnie przez niektére banki czy przy weryfikacji
dowodoéw tozsamosci na przejsciach granicznych, co
znacznie utatwialoby stworzenie podobnego narzedzia
na uzytek notariuszy.

Po trzecie, etapy te bylyby poprzedzone weryfi-
kacja przy aktywowaniu kwalifikowanego podpisu
elektronicznego dokonywang przez podmiot zaufany
(wydajacy kwalifikowany podpis elektroniczny) na
podstawie rozporzadzenia elDAS’® i polityki certy-
fikacji*’. Nastepuje ona poprzez fizyczna weryfikacje
osoby z dokumentem przedstawionym przez t¢ osobe
(w sposob identyczny jak przy fizycznej obecnosci
dokonuje tego notariusz w przyjetej obecnie prak-
tyce notarialnej)*.

Taki spos6b weryfikacji tozsamo$ci jest wystarcza-
jacy do spelnienia przestanek z art. 85 pr. not. Podobna
metoda weryfikacji jest przy tym dopuszczalna juz
de lege lata w postepowaniu cywilnym, w ramach
przestuchan na odlegto$¢ (art. 235 § 23 k.p.c.) oraz
postepowania odmiejscowionego (art. 151 § 2 k.p.c.),
atakze w e-rozprawach. Nie jest to zatem rozwigzanie
nowe ani nieznane w polskim systemie prawnym®’,

36 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 910/2014 z dnia 23 wrze$nia 2014 r. w sprawie identyfika-
¢ji elektronicznej i ushug zaufania w odniesieniu do transakeji
elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrek-
tywe 1999/93/WE (Dz.Urz. UE L 257 2 28.08.2014, s. 73-114).

37 Szerzej na temat eIDAS, podpisow elektronicznych zob.
D. Szostek (w:) Informatyzacja..., s. 91-100; tenze (w:) Infor-
matyzacja postepowania cywilnego. Teoria i praktyka, red.
K. Flaga-Gieruszynska, J. Gotaczynski, D. Szostek, Warszawa
2016,s.31in.
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Por. takze J. Przetocki, Wykorzystanie Srodkow... Szerzej
na temat aspektow prawnych i technicznych potwierdza-
nia tozsamosci online E. Rott-Pietrzyk, D. Szostek, A new
approach to the legal understanding of “directness” and
“participation” in the aftermath of COVID-19 (w:) Corona
and the Law, ed. E. Hondius, M. Santos Silva, P. Salvador
Coderch, A. Nicolussi, F. Zoll (przyjete do druku).

39 Dnia 21 kwietnia 2020 r. po raz pierwszy w Polsce przepro-

o

wadzono pelne posiedzenie sagdowe catkowicie online, faczac
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a jego ulokowanie w systemie prawa nie nastrecza
powazniejszych trudnosci®’.

Interpretujac regulacje odnoszaca si¢ do weryfi-
kacji tozsamosci, nalezaloby przyja¢, ze spetnia ona
wymogi zdania pierwszego art. 85 § 2 pr. not. (wery-
fikacja dowodu tozsamosci przez oprogramowanie).
Ewentualnie nalezaloby zastosowa¢ rozwiazanie okres-
lone w art. 85 § 2 in fine pr. not., tj. uznad, ze brak
fizycznego przedstawienia dokumentu tozsamosci
jest traktowany jako brak dokumentu, jednak mimo
jego braku tozsamos$¢ moze zostaé potwierdzona m.in.
poprzez nagranie obrazu i dZwieku uczestnika oraz
zdalng weryfikacje dowodu (o ile nastgpi to w sposéb
wylaczajacy wszelkg watpliwos¢ co do okreslenia tozsa-
mosci osoby biorgcej udzial w czynnosci notarialnej)*’.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz samo nagranie zawie-
rajace dokonywanie czynno$ci notarialnej, w tym
procesu identyfikacji, jest dokumentem w znaczeniu

prawa polskiego. Zgodnie bowiem z art. 77° k.c.*?

sie z pelnomocnikami bedacymi w swoich kancelariach.
Calos¢ zostata nagrana na e-protokot.

40 Ustawg o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapo-
bieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz.U. z 2020 poz. 374), artykulem 15 zzs (1)
wprowadzono zmiane w procedurze cywilnej, zgodnie z ktorg
rozprawe lub posiedzenie jawne przeprowadza si¢ przy uzyciu
urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie
ich na odleglos¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem
obrazu i dZwigku, z tym ze osoby w nich uczestniczace nie
muszg przebywac w budynku sadu, chyba ze przeprowadze-
nie rozprawy lub posiedzenia jawnego bez uzycia powyzszych
urzadzen nie wywota nadmiernego zagrozenia dla zdrowia
0s6b w nim uczestniczacych. Jezeli ze wzgledu na szczegolne
okolicznosci prezes sadu tak zarzadzi, cztonkowie sktadu,
z wyjatkiem przewodniczgcego i referenta sprawy, moga
bra¢ udziat w posiedzeniu za pomocg $rodkéw komuni-
kacji elektronicznej. Na posiedzeniu, na ktorym dochodzi
do zamkniecia rozprawy, musi by¢ obecny sad w petnym
sktadzie.

41 Por. art. 85§ 2 in fine pr. not., zgodnie z ktérym: ,,w braku

—_

takich dokumentéw — w sposéb wylaczajacy wszelka wat-
pliwoé¢ co do okreslenia tozsamo$ci osoby biorgcej udziat
w czynnoéci notarialnej”.

42 Przepis ten zostal wprowadzony ustawg z dnia 10 lipca

2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy - Kodeks
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dokumentem jest no$nik informacji umozliwiajacy
zapoznanie sie z jej tre§cig*’, w tym zapis, obraz lub
dzwiek**. W analogiczny sposdb kwestie te okresla
art. 3 pkt 35 rozporzadzenia eIDAS, zgodnie z ktérym
dokument elektroniczny oznacza kazda tres¢ przecho-
wywanag w postaci elektronicznej, w szczegdlnosci tekst
lub nagranie dZwiekowe, wizualne lub audiowizualne*.
W konsekwencji samo nagranie z przebiegu dokonania

interpretacji obowiazujacych przepiséw odnoszacych
si¢ do sporzadzania aktu notarialnego nie odbiega
zatem od praktyki stosowanej w wymiarze sprawied-
liwosci. Nie ma zatem przeszkod natury praktycznej
w zastosowaniu tych rozwiazan do czynnosci nota-
rialnych, w szczegdlnosci aktu notarialnego. Samo
utrwalenie praktyki dokonywania czynnosci nota-
rialnych w tradycyjnej postaci nie jest jeszcze dosta-

Dokumenty notarialne moga by¢ opatrywane

tzw. kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

ktory wywoluje skutek prawny rownowazny

z podpisem wlasnorecznym.

czynnosci notarialnej staje si¢ dokumentem - a tym
samym dostarcza dowodu na prawidlowe dokonanie
weryfikacji tozsamosci w rozumieniu art. 308 k.p.c.
Taki sposob pojmowania dokumentu i dowodu nie
stanowi wiec novum dla prawa polskiego (notabene
podobne znaczenie maja takze nagrania sporzadzane
w ramach tzw. e-protokotu*®). Proponowana zmiana

postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 220151, poz. 1311 z pézn. zm.), ktéra weszta w zycie
8 wrzesnia 2016 1.

43 Blizej na ten temat T. Tomczak, Pojecie formy dokumento-
wej i dokumentu na gruncie Kodeksu cywilnego oraz forma
dokumentowa przy nastepczych czynnosciach prawnych,
»Monitor Prawniczy” 2017, nr 6, s. 314-322, 314 i n.; P. Konik,
M. Pannert, Materialnoprawne i procesowe aspekty formy
dokumentowej i dokumentu, ,Edukacja Prawnicza” 2018,
nr2,s.36-41.

44 Por. szerzej M. Grochowski, Nowe koncepcje regulacji wymo-
gow formalnych w prawie polskim, ,Kwartalnik Prawa Pry-
watnego” 2017, t. 26, nr 4, s. 837.

45 Szerzej D. Szostek (w:) Informatyzacja....,s. 69 in.

46 Por. S. Kotecka, ,Protokét elektroniczny” w $wietle rozpo-
rzqdzenia w sprawie zapisu dzwigku albo obrazu i dZzwigku
z przebiegu posiedzenia jawnego, ,,Prawo Mediéw Elektro-
nicznych” 2011, nr 3, s. 22 i n.; J. Golaczynski, E-protokot

wyzwaniem dla wymiaru sprawiedliwosci, ,Prawo Mediow
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tecznym argumentem, by uzna¢, ze nowe technologie
gromadzenia i transmisji danych - szeroko wykorzy-
stywane w sagdownictwie — nie moglyby trafi¢ takze
do obrotu notarialnego.

6. Podpis na akcie notarialnym

Zgodnie z art. 88 § 1 pr. not. podpisy na aktach
notarialnych i poswiadczonych dokumentach sktadane
sa w obecnoéci notariusza. Nie oznacza to jednak, by
obecno$¢ ta musiata mie¢ charakter fizyczny, a wiec by
notariusz i uczestnik (uczestnicy) czynnosci musieli
znajdowac¢ sie w tym samym miejscu. W $wietle roz-
porzadzenia eIDAS dokumenty notarialne moga by¢
opatrywane tzw. kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym, ktdry zgodnie z art. 25 ust. 2 rozporzadzenia
wywoluje skutek prawny réwnowazny z podpisem
wlasnorecznym®’. Na podstawie tej regulacji w kaz-

Elektronicznych” 2012, nr 1, s. 13 i n.; D. Szostek, Quo
vadis, czyli informatyzacja postgpowania cywilnego w Polsce,
rozdz. IV (w:) Aktualne problemy egzekucji sgdowej w Polsce
i na Litwie. Zbiér studiéw, red. A. Marciniak, V. Nekrosius,
Sopot 2017, pkt 5.

47 Por. A. Zaccaria (w:) EU eIDAS. Regulation, red. tenzeiin.,
Beck-Hart-Nomos 2020, s. 9 i n.; D. Szostek (w:) Informa-

tyzacja....,s. 96in.



dym przypadku, gdy przepisy prawa krajowego wyma-
gaja podpisu wlasnorecznego, zaréwno dla czynnosci
materialnoprawnych, jaki i proceduralnych (czy tez
faktycznych), istnieje mozliwos¢ zastagpienia go kwali-
fikowanym podpisem elektronicznym. Nalezy doda¢,
ze panstwa czlonkowskie maja mozliwos¢ wylaczenia
tego przepisu w przypadku niektérych czynnosci.
Polska nie skorzystala z takiej mozliwoéci. W konse-
kwengji nalezy przyja¢, iz dopuszcza réwnowaznosé
(zastepowalno$¢) podpisu wlasnorecznego i elektro-
nicznego we wszystkich sytuacjach.

ARTYKULY

niem elektronicznym, ktére stuzy do uwierzytelnia-
nia kwalifikowanego podpisu elektronicznego®’. Po
drugie, na notariuszu spoczywa obowiazek obserwacji
procesu podpisywania sporzagdzonego w ten sposob
aktu notarialnego. Nie ma przeszkod, aby nastepnie —
w razie watpliwosci — poréwna¢ nagranie (na ktérym
wyswietlany bylby czas — godzina) oraz czas zlozenia
podpisu na dokumencie. Oba powinny by¢ tozsame.
Ztozenie kwalifikowanego podpisu elektronicznego
zawsze powiazane jest z zapisem czasu jego doko-
nania. Wiekszo$¢ polskich kwalifikowanych podpi-

Nalezaloby sie zastanowi¢, czy argumentacja

dotyczaca ekwiwalentnos$ci czynnosci notarialnych

online z czynnosciami inter praesentes nie powinna

miec zastosowania przede wszystkim w odniesieniu

do profesjonalnych uczestnikéw obrotu.

Akt notarialny w postaci elektronicznej moze zosta¢
podpisany w rézny sposob: przez przestanie mai-
lem pliku, ktéry nastepnie zostaje opatrzony kwali-
fikowanym podpisem elektronicznym, albo poprzez
umieszczenie dokumentu w chmurze i podpisanie
go elektronicznie przez uczestnikéw aktu notarial-
nego. W celu uczynienia zado$¢ przestankom art. 88
§ 1 pr. not. proces podpisywania elektronicznie przez
uczestnika powinien by¢ obserwowany przez nota-
riusza w ramach wideokonferencji. Notariusz powi-
nien obserwowac, po pierwsze, sposob aktywowania
kwalifikowanego podpisu elektronicznego za pomoca
tokena OTP, czyli generatora hasla jednorazowego

)48

(ang. one-time password - OTP)*®, bedacego urzadze-

48 Zob. Polski Komitet Normalizacyjny, Technika informatyczna.
Zabezpieczenia w systemach informatycznych. Termino-
logia, PN-1-02000, marzec 2002, s. 47. OTP jest to hasto
jednorazowe, zmieniane po kazdym uzyciu, stosowane
w celu autoryzacji dostepu w systemach teleinformatycznych.

Hasla te pozwalajg ograniczyc¢ zagrozenie podstuchania lub

sow elektronicznych jest automatycznie powigzanych
z kwalifikowanym elektronicznym znacznikiem czasu,
a co za tym idzie, zgodnie z art. 81 § 2 pkt 3 k.c., spo-
rzadzony w ten sposob dokument spetnia - od daty
opatrzenia kwalifikowanym znacznikiem - wymogi
daty pewnej*°.

podejrzenia hasta przez osoby niepowotane i postugiwania
sie nim bez wiedzy podmiotu uprawnionego. Hasto jedno-
razowe jest wykorzystywane tylko raz i traci waznos¢ po
wykorzystaniu.
49 Wedlugart. 3 rozporzadzenia eIDAS urzadzenie do sktadania
podpisu elektronicznego oznacza skonfigurowane oprogra-
mowanie lub skonfigurowany sprzet, ktore wykorzystuje
si¢ do sktadania podpisu elektronicznego (kwalifikowane
urzadzenie to urzadzenie do sktadania podpisu elektro-
nicznego, ktére dodatkowo spelnia wymagania okre$lone
wzalgczniku 2. rozporzadzenia eIDAS); blizej zob. D. Szostek
(w:) Informatyzacja..., s. 91-100.
J. Grykiel (w:) Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do art. 1-352,
red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 560-565.

5

o

2020 FORUM PRAWNICZE 51



ARTYKULY

7. Problem o0s6b szczegdlnie wymagajgcych
ochrony

Analizujac ekwiwalencje aktu sporzadzanego przy
zastosowaniu technologii pozwalajgcej na odpowiednio
bezpieczng komunikacje online, nalezy rozwazy¢, czy
w istocie zawsze zostanie zapewniona realizacja tych
samych funkeji, jakie zapewnia czynnos$¢ notarialna
dokonywana przy fizycznej obecnosci jej uczestnikow
(tj. w sposob tradycyjny). Obawy powstajg w szczegol-
nos$ci w stosunkach prawnych o charakterze czysto
prywatnym. Istnieje bowiem zagrozenie, ze w sytuacji
sporzadzania aktu na odlegto$¢ notariusz nie bedzie
w stanie oceni¢, czy dana osoba nie jest poddana wply-
wom 0sob bedacych w miejscu, w ktérym osoba skla-
dajaca o$§wiadczenie woli w formie aktu notarialnego
sie znajduje. Ostatecznie w przypadku postugiwania

w odniesieniu do profesjonalnych uczestnikéw obrotu,
w przypadku ktérych wystapienie sygnalizowanych
wyzej zagrozen i ograniczen jest znaczaco mniejsze.
W kazdym razie ustawodawca, regulujac w przysztosci
problematyke aktéw notarialnych online, powinien
rozwazy¢ ich zakres podmiotowy - tak, aby przyjete
rozwigzania byly uzyteczne dla uczestnikoéw obrotu,
ktérzy mieliby z nich korzystac.

8. Elektroniczny wypis aktu notarialnego
Warto zaznaczy¢, ze w prawie polskim juz de lege
lata wystepujg rozwigzania cze$ciowo zblizone do
proponowanej koncepcji czynnosci notarialnych doko-
nywanych na odlegto$¢. Nowelizacja ustawy — Prawo
o notariacie wprowadzita w 2018 r. nowy art. 110a°',
zgodnie z ktérym dopuszczalny jest elektroniczny

Zmiany o charakterze technicznym musialyby

dotyczy¢ organizacji pracy oraz zapewnienia

odpowiednio zabezpieczonego systemu

informatycznego, pozwalajacego na zdalna transmisje

dokonywanych czynnosci notarialnych, nagranie

ich oraz obieg elektroniczny dokumentow.

sie podpisem elektronicznym nie jest mozliwe, a przy-
najmniej jest bardzo utrudnione zweryfikowanie, czy
to wlasnie osoba wykazana tym podpisem przeprowa-
dzita autonomicznie procedure jego sktadania. W tego
rodzaju stosunkach osoby fizyczne dos¢ rzadko takze
postuguja sie technologia podpisu elektronicznego.
Procedura otrzymania wlasnego podpisu elektro-
nicznego nie jest fatwiejsza od sporzadzenia aktu
notarialnego i takze wymaga w typowych sytuacjach
fizycznego kontaktu z inng osobg. W tym kontekscie
nalezaloby sie zatem zastanowi¢, czy przedstawiona tu
argumentacja dotyczaca ekwiwalentnoséci czynnosci
notarialnych online z czynnoéciami inter praesentes
nie powinna mie¢ zastosowania przede wszystkim
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wypis aktu notarialnego. W mysl § 1 tego artykulu
w nagtowku elektronicznego wypisu aktu notarial-
nego zaznacza sie, ze wydany dokument jest wypisem.
Elektroniczny wypis aktu notarialnego jest dostownym
powtdrzeniem oryginatu, jednak poprawek i przekre-
$len znajdujacych si¢ w oryginale nie zamieszcza si¢
w wypisie. Elektroniczny wypis aktu notarialnego
notariusz opatruje kwalifilkowanym podpisem elek-
tronicznym i umieszcza w repozytorium.

Istotne z perspektywy omawianej koncepcji aktow
notarialnych sporzadzanych na odleglos¢ jest takze

51 Artykul 110a pr. not. dodany ustawg z dnia 26 stycznia 2018 r.
(Dz.U. 22018 r. poz. 398), ktéra weszta w zycie 9 kwietnia 2018 1.



rozwigzanie przewidziane wart. 97 § 2 pr. not., wedle
ktérego elektroniczne poswiadczenie zgodnosci odpisu,
wyciagu lub kopii z okazanym dokumentem notariusz
opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Poswiadczenie notarialne opiera si¢ tu na podobnym
zalozeniu, ktdre towarzyszy sporzadzaniu samego aktu
notarialnego przy wykorzystaniu nowych technologii.
Roznica sprowadza sie do tego, ze jako jedyny kwali-
fikowany podpis elektroniczny sktada w przypadku
elektronicznego po$wiadczenia notariusz®.

9. Konkluzje

Zdaniem autordéw tego opracowania niewielkie
zmiany legislacyjne pozwolg na zmiane praktyki
przy sporzadzaniu aktéw notarialnych i dokonywaniu
innych czynnosci notarialnych polegajacej na wykorzy-
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organizacyjnej i technicznej mogg w krétkim czasie
sprawi¢, ze polski notariat bedzie w stanie wykorzysty-
wac narzedzia elektroniczne pozwalajace na dokonywa-
nie czynnosci notarialnych - a przynajmniej niektérych
z nich - na odleglo$¢. Konieczne jest utworzenie lub
pozyskanie odpowiedniego systemu informatycznego
oraz zmiany przepiséw wykonawczych dotyczacych
przechowywania dokumentdéw i ich archiwizowania
(w tym zakresie wzorem moga by¢ rozwigzania stoso-
wane juz w administracji i wymiarze sprawiedliwosci).

Na przyjecie tego rozwigzania pozwalaja de lege
lata omawiane wyzej przepisy prawa. Po pierwsze,
gwarantujg one zachowanie wszystkich funkcji aktu
notarialnego. Po drugie, zapewniaja bezpieczenstwo
obrotu przy wlasciwym wykorzystaniu dostepnych
narzedzi gromadzenia i przekazywania danych, opar-

Pandemia COVID-19 ujawnila, jak konieczne jest

kompleksowe zinformatyzowanie polskiego notariatu.

staniu nowych technologii. Zmiany prawa o notariacie
o charakterze kosmetycznym (o ktérych mowa nizej
w odniesieniu do art. 92a pr. not.) oraz zmiany natury

52 W podobny sposob kwestie te reguluje takze w prawie nie-
mieckim § 39a ustawy o aktach notarialnych Beurkundungs-
gesetz (BGBL. 11969 S. 1513), ktory dopuszcza mozliwos¢
sporzadzania elektronicznych po$wiadczen notarialnych.
Wymagajg one opatrzenia tre$ci o§wiadczenia kwalifikowa-
nym podpisem elektronicznym. Ponadto do sporzadzonego
w ten sposob dokumentu musi zosta¢ dotgczone potwier-
dzenie statusu notariusza. Jednoczeénie notariusz ma takze
mozliwo$¢ po$wiadczania dokumentéw elektronicznych.
W takim przypadku jest on zobowigzany do stwierdzenia
autentycznos$ci podpisu elektronicznego (i po$wiadczenia
wyniku tej weryfikacji). Koncepcja ta opiera si¢ na dwéch
poziomach ekwiwalentno$ci miedzy tradycyjnymi i elek-
tronicznymi elementami dokumentu notarialnego. Z jednej
strony wlasnorgczny podpis notariusza jest tu zastgpowany
przez podpis elektroniczny - z drugiej strony w miejsce
pieczeci notariusza (jako poswiadczenia jego upowaznienia
do wykonywania tej funkcji urzedowej) ustawa wymaga

elektronicznego dokumentu potwierdzajacego jego status.

tych na nowoczesnych technologiach informatycznych.
Zmiany o charakterze technicznym musialyby dotyczy¢
natomiast organizacji pracy oraz zapewnienia odpo-
wiednio zabezpieczonego (zgodnie z wymogami cyber-
bezpieczenstwa i zachowania tajemnicy notarialnej)
systemu informatycznego, pozwalajacego na zdalna
transmisj¢ dokonywanych czynnosci notarialnych,
nagranie ich oraz obieg elektroniczny dokumentéw.
Sytuacja zwigzana z COVID-19 wymusza nowe,
elastyczne spojrzenie na praktyke notarialng, ktéra
gwarantowalaby dostep do notariatu w stanach kry-
zysowych. Natomiast niezaleznie od takich stanéw
proponowana interpretacja i zmiany legislacyjne z pew-
noscig sytuowalyby polski notariat w szeregu notaria-
toéw nowoczesnych, podazajacych za zmianami tech-
nologicznymi. Aktualne ograniczenia w poruszaniu
i gromadzeniu si¢ obywateli, przy tradycyjnym sposobie
dzialania notariatu, w praktyce znacznie utrudniaja
dostep do czynnosci notarialnych, lub wrecz go unie-
mozliwiaja — bez stworzenia realnego zagrozenia dla
zdrowia i zycia lub naruszenia przepisow o izolacji spo-
tecznej. Juz obecnie - w zwigzku z COVID-19 - mozna
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zaobserwowac zawieszenie dzialania wielu kancelarii
notarialnych, a w kazdym razie ograniczenie czasu
i zakresu $wiadczonych przez nie ustug. W krétkim
horyzoncie czasowym brak badZ ograniczenie dostepu
do notariatu bylyby mozliwe do zaakceptowania. Jed-
nak w diuzszej perspektywie (a wiele wskazuje na to, iz
obecna sytuacja epidemiologiczna utrzyma si¢ przez
dtuzszy czas lub moze si¢ powtdrzy¢) taki stan rze-
czy wymaga doé¢ szybkiej reakeji. Ograniczenie badz
w ogole brak dostepu do notariatu sa nie tylko szkodliwe
dla obrotu gospodarczego, ale przede wszystkim dla
zycia spolecznego, rodzgc zagrozenie zdrowia i Zycia.

nie w czasie epidemii czy w sytuacjach nadzwyczaj-
nych. Jeste$my przekonani, ze obecne okolicznos$ci
szczegolnie silnie ujawnily istniejaca juz wezedniej
potrzebe uelastycznienia i unowocze$nienia praktyki
dokonywania czynnoéci notarialnych. W przysztosci
w ogole nalezaloby rozwazy¢ kompleksowa, systemowa
modernizacje polskich przepiséw o dokonywaniu
czynnosci notarialnych. Proponowane na tym etapie
zmiany stwarzaja szanse znacznego utatwienia praktyki
notarialnej, takze po normalizacji realiéw zycia gospo-
darczego i spofecznego w Polsce, zaburzonego epidemia
COVID-19. Pozwolg one na stworzenie dodatkowej

Zmiana sposobu zawarcia aktu notarialnego

z tradycyjnego na elektroniczny spowodowalaby,

ze z biegiem czasu musialaby sie zmienic cala

aktualna formula dzialania notariatu.

Uprzedzajac ewentualne watpliwoséci co do dopusz-
czalno$ci postugiwania sie o$wiadczeniami elektro-
nicznymi przy czynnosciach urzedowych - do kto-
rych naleza czynnosci notarialne - mozna zauwazy¢,
ze juz obecnie niektore sady, jak np. Sad Okregowy
w Warszawie, dopuszczaja wnoszenie pism proceso-
wych w postaci elektronicznej®® (co przed czasami
pandemii wydawalo si¢ niemozliwe). Uwazamy, ze
analogiczne rozwigzania mogg zosta¢ przyjete takze
w praktyce notarialnej. Nalezy skorzysta¢ z dostepnych
regulacji prawnych i narzedzi technicznych, aby umoz-
liwi¢ nowoczesny, powszechny dostep do notariatu.
W nadzwyczajnych okoliczno$ciach - jak COVID-19 -
umozliwi to dokonywanie czynnosci notarialnych
(w szczegodlnosci sporzadzanie aktéw notarialnych)
bez stwarzania zagrozenia epidemiologicznego.

Trzeba jednak podkresli¢, ze zarysowane wyzej pro-
pozycje nie powinny znajdowaé zastosowania wytacz-

53 Zob. https://bip.warszawa.so.gov.pl/. Por. takze S. Cydzik,
Nie mozemy pozwoli¢ sobie na ponowne zawieszenie pracy
sgdow. Pora na rozprawy online, ,Dziennik Gazeta Prawna”,
26.04.2020.
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mozliwosci usprawnienia i przyspieszenia dokonywa-
nia czynnosci notarialnych. Jest to szczegélnie donioste
w czasie szybkiego upowszechniania sie komunikacji
elektronicznej, ktora coraz czesciej staje sie podstawa
wymiany informacji w wielu obszarach obrotu.

Na tym tle nalezy takze zwrdci¢ uwage na pilng
potrzebe zmiany art. 92a pr. not., ktéry dotyczy Cen-
tralnego Repozytorium Elektronicznych Wypiséw
Aktéw Notarialnych. W chwili obecnej mozliwe jest
zamieszczanie w nim elektronicznych wypiséw okre-
$lonych w art. 92a § 2 pr. not. (inne wypisy s3 w nim
zamieszczane tylko o ile stanowi tak przepis szcze-
g6lny). Nalezy zatem - dla spojnosci i funkcjonalnosci
catego systemu - zmodyfikowac¢ ten przepis tak, by
wszystkie elektroniczne wypisy aktéw notarialnych
podlegaty wpisowi do rejestru. Mozna takze w nieda-
lekiej przyszlosci rozwazy¢ reorganizacje repozyto-

rium, tak aby - wykorzystujac technologie blockchain®*

54 Blizej zob. D. Szostek, Blockchain and Law, Baden Baden
2019, s. 7in.; S. Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic
Cash System, 2008 r., https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (dostep
05.04.2020). s. 1-9.



i tokenizacje®® pojedynczych wypiséw - mozliwa byta
weryfikacja poszczegdlnych egzemplarzy wypisu. Roz-
wigzanie to nie nastrecza wspélczesnie powazniejszych
probleméw technicznych.

Pandemia COVID-19 ujawnila, jak konieczne jest
kompleksowe zinformatyzowanie polskiego nota-
riatu. Polska administracja i sadownictwo - gdzie
proces informatyzacji gromadzenia i przekazu danych
jest juz bardziej zaawansowany - pomimo trudnosci
organizacyjnych mogly w bardziej elastyczny sposob
zareagowac na spoleczne i prawne skutki kryzysu.

Nalezy takze dodac, Ze zmiana sposobu zawarcia
aktu notarialnego z tradycyjnego na elektroniczny spo-
wodowalaby, ze z biegiem czasu musiataby si¢ zmieni¢
cala aktualna formula dzialania notariatu. Propono-
wany sposob interpretacji i proponowane zmiany legis-
lacyjne nie polegaja bowiem jedynie na tym, ze podpis
wlasnorgczny zmienia si¢ na podpis elektroniczny,
a sam akt notarialny jest dokonywany na odleglos¢.
Pojawiajg si¢ dalsze pytania. Po pierwsze, jak zmiana
sposobu dokonywania czynnosci notarialnej wptynie
na calg instytucje notariatu i instytucje z notariatem
powiazane (w szczegdlnosci sady). Po drugie, jak nalezy
postepowac z danymi w postaci elektronicznej oraz jaki
podmiot mialby je przechowywa¢, mie¢ do nich dostep
i uprawnienia do ich przetwarzania (w szczegolnosci
czy ta instytucja mialby by¢ notariat, czy inny pod-
miot). Pytania te wymagaja odpowiedzi. Pierwszym
krokiem musi by¢ jednak przetamanie bariery, jaka
stwarza tradycyjna interpretacja przepiséw o dokony-

55 Blizej zob. E. Ducas, A. Wilner, The security ona financial
implications of blockchain technologies: Regulating emer-
ging technologies in Canada, ,International Journal” 2017,
vol. 72, nr 4, s. 544; S. Haber, W.S. Stornetta, How to time-
-stamp a digital document, ,Journal of Cryptology” 1991,
nr 3,s. 99 in; R. Anderson, Security Engineering. A guide
to Building Dependable Distributed System, New York 2008,
s. 5in., zob. https://www.iacr.org/books/2010_ws_Ander-
son_SecurityEngineering.pdf (dostep 02.04.2020) oraz
wydanie wczeéniejsze: Security Engineering. A guide to
Building Dependable Distributed System, New York 2001,
s.6in.; Distributed Ledger Technology: beyond block chain.
A report by the UK Government Chief Scientific Adviser,
http://fintechpoland.com/wp-content/uploads/2017/01/
Technologie-rozproszonych-rejestrow-UK-GOfS-FTP-
-NASK-PL-1.pdf (dostep 23.03.2020).
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waniu czynno$ci notarialnych. Nastepnie musialyby
zosta¢ podjete dziatania na dwoch ptaszczyznach:
interpretacyjnej (zmiana metodologii wykladni prze-
piséw obowigzujacych), a takze - w zidentyfikowanym
w tym opracowaniu zakresie - legislacyjnej.
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as the Basis of a New Civil Law
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1. Wstep
W dniu 16 lutego 2017 r. Parla-
ment Europejski zwrocit sie w for-

cywilnego dotyczacych robotyki'.

1 Rezolucja Parlamentu Europejskiego
mie I‘CZOIUCji do Komisji z zalece- z dnia 16 lutego 2017 r. zawierajaca
niami wypracowania rozwigzan zalecenia dla Komisji w sprawie

(przepiséw) w zakresie prawa przepiséw prawa cywilnego doty-
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Dokument ten nadal stanowi najwazniejsza wypo-
wiedz projektujaca przyszle zmiany w zakresie prawa
cywilnego na tym polu. Wsréd zasad ogélnych, ktére
rezolucja ta wymienia jako kluczowe dla przysztego
prawa cywilnego dotyczacego robotyki, wymieniono
na pierwszym miejscu prawa Asimova. Fakt ten, cho¢
oczywisty dla szerokiej publicznosci, moze by¢ dla
specjalistow z zakresu szeroko rozumianej sztucz-
nej inteligencji i robotyki zaskakujacy oraz stawiac
pod znakiem zapytania realno$¢ czy profesjonalnosé
oczekiwan Parlamentu Europejskiego wobec przy-
sztej legislacji.

Rozwdj sztucznej inteligencji (ang. artificial intelli-
gence — Al) i robotyki w ostatnich latach uswiadomit
potrzebe stworzenia ram prawnych odpowiednich
dla tego nowego zjawiska. Dyskusja na ten temat jest
juz dos¢ zaawansowana. Wskazuje si¢ najwazniejsze
obszary, w ktorych refleksja jest najbardziej potrzebna.
Za najpilniejsze uwaza si¢ poszukiwanie etycznych
fundamentoéw dla dalszej ekspansji AI? oraz koniecz-
nos¢ wypracowania nowych rozwigzan odnoszacych
sie do prawa cywilnego. Pojazdy autonomiczne, roboty
medyczne czy programy doradcze stawiaja funda-
mentalne pytania o odpowiedzialno$¢ cywilng (np.
odnoszace sie do winy)?; z kolei rozwoj automatycz-

czgcych robotyki, P8_TA(2017)0051 (Dz.Urz. UE C 252
2 18.7.2018, 5. 239-257).
EC Joint Research Centre, Artificial Intelligence. A European

S}

Perspective, Luxembourg 2018, s. 120-121, https://publica-
tions.jrc.ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC113826/
ai-flagship-report-online.pdf (dostep 22.06.2020); EC High-
-Level Expert Group on Al, 8.4.2019, Ethics Guidelines
for Trustworthy Al https://ec.europa.eu/digital-single-
-market/en/news/ethics-guidelines-trustworthy-ai (dostep
17.06.2020).

W tym zakresie prace s3 obecnie najbardziej zaawansowane,

w

por. European Commission, Commission Staff Working Doc-
ument, Liability for emerging digital technologies COM(2018)
237 final, Brussels, 24.4.2018, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/en/ALL/?uri=CELEX%3A520185C0137; Expert
Group on Liability and New Technologies - New Technol-
ogies Formation, Liability for Artificial Intelligence and
Other Emerging Digital Technologies, European Union 2019;
European Commission, Raport on the safety and liability
impications of Artificial Intelligence, the Internet of Things and
robotics, Brussels, 19.2.2020, COM (2020) 64 final, https://
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nych, inteligentnych systemoéw zawierania umoéw kaze
W nowy sposob spojrze¢ na wiele podstawowych zasad
i utrwalonych instytucji prawa kontraktow (takich
jak np. $wiadomos¢, wola, btad, podstep, wyklad-
nia umowy, dobra wiara AI). Regulacja tych kwestii
szczegotowych wymaga jednak uchwycenia pewnych
punktéw bazowych, ktére stana sie fundamentem dla
zbudowania prawa cywilnego odnoszacego sie do
sztucznej inteligencji. Zrozumienie istoty probleméw,
ktdre ujawniaja sie i moga sie ujawni¢ wraz z rozwojem
AT wymaga nie tylko refleksji nad znanymi mecha-
nizmami (jak np. odpowiedzialnos¢ za produkt nie-
bezpieczny czy odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka)
ipotrzeba wprowadzania pewnych korekt, lecz dysku-
sji odnoszacej sie do rudymentéw, a przez to réwniez
kierunkoéw i celéw rozwoju prawa cywilnego.
Znaczenie przywoltanej rezolucji PE dla projekto-
wania zmian w prawie cywilnym trudno przecenic.
Wytycza ona ogélne ramy, w ktérych powinni poru-
sza( sie eksperci projektujacy przyszte prawo odno-
szace sie do robotéw na plaszczyznie cywilnopraw-
nej. Kazdy z elementéw rezolucji zastuguje na uwage,
moze bowiem wplyna¢ na ksztalt przyszlego prawa na
dlugie lata, a kierunki, ktdre zostang dzi§ wytyczone,
bardzo trudno bedzie modyfikowaé w przysztoéci.
Jest to o tyle istotne, ze w rezolucji tej zwrdcono sie
do Komisji Europejskiej, na podstawie art. 225 TFUE,
o przedlozenie, na podstawie art. 114 TFUE, wniosku
dotyczacego dyrektywy w sprawie przepisow prawa
cywilnego odnoszacych sie do robotyki w oparciu
o szczegolowe zalecenia zawarte w zatgczniku do
niniejszej rezolucji. Wskazano m.in., ze celem rewolu-
cji technologicznej jest stuzba ludzkosci (zasada przy-
noszenia korzysci), ze ramy etyczne powinny opieraé
sie na zasadach i warto$ciach zapisanych wart. 2 TUE
oraz w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej,
takich jak godno$¢ ludzka, réwnos¢, sprawiedliwos¢
i réwnouprawnienie, brak dyskryminacji, sSwiadoma
zgoda, ochrona zycia prywatnego i rodzinnego oraz
ochrona danych, a takze na innych zasadach i war-
tosciach stanowiacych podstawe prawa UE, takich jak
brak stygmatyzacji, przejrzystos¢, autonomia, odpo-
wiedzialno$¢ jednostki, jak rowniez — na obowiazuja-

ec.europa.eu/info/sites/info/files/report-safety-liability-ar-
tificial-intelligence-feb2020_en_1.pdf (dostep 29.05.2020).



cych kodeksach etycznych i praktykach stosowanych
w tej dziedzinie. Podkreslono, ze nalezy bra¢ pod uwage
bezpieczenstwo, zdrowie i ochrone ludzi - ich wolnosci,
prywatnosci, uczciwosci i godnosci. Wskazano takze
niektdre $rodki techniczne realizacji wymienionych
zasad, takie jak: rejestry robotow, fundusze odszkodo-
wawcze, indywidualne numery rejestracyjne robotow,
ubezpieczenia obowigzkowe itd.

Zakres zastosowania rezolucji ograniczono $wia-
domie do inteligentnych robotdw, tj. systemoéw, ktore
posiadaja nastepujace cechy:

- zdobywanie autonomii za pomoca czujnikéw
lub wymiany danych z otoczeniem (wzajemne
polaczenia) oraz wymiany i analizy tych danych;

- zdolno$¢ samoksztalcenia na podstawie zdo-
bytego do$wiadczenia i interakcji z otoczeniem
(kryterium fakultatywne);

- przynajmniej minimalna forma fizyczna;

- dostosowywanie swoich zachowania i dziatan do
otoczenia;

- brak funkgji zyciowych w sensie biologicznym.

Odnotujmy, ze rozréznienie na Al i roboty moze
by¢ kwestionowane, a w dluzszej perspektywie trudne
do utrzymania, ale na potrzeby niniejszej analizy jest
wystarczajaco precyzyjne i dopuszczalne. W dalszej
czedci odnosic sig¢ zatem bedziemy przede wszystkim
do robotéw, tak jak zostaly one zdefiniowane powyze;.

Jak juz wspomniano, rezolucja PE na pierwszym
miejscu spoérod zasad i wartoéci, ktore winny by¢
brane pod uwage przy projektowaniu nowego prawa
cywilnego z zakresu robotyki, wymienia prawa Asi-
mova. Ponizsza analiza dotyczy krytycznej oceny tego
zalecenia. Nalezy zbada¢, czy prawa Asimova moga
rzeczywiscie stanowi¢ podstawe budowania systemu
normatywnego. Analiza w tym zakresie pozwoli posta-
wi¢ ewentualng hipoteze co do mozliwosci przetoze-
nia wskazanego zalecenia na konkretne rozwigzania.

2. Geneza konceptualna i teoretyczna
badanego problemu

Prawa Asimova to zespdt regul wymyslonych
w latach 40. i uzupelnionych w latach 80. ubieglego
stulecia przez amerykanskiego pisarza science fiction
Isaaca Asimova. Prawa Asimova poczatkowo trakto-
wano bardzo powaznie. Niektorzy uwazaja, ze swoja
popularnos¢ zawdzieczaja one temu, iz byty remedium
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na tzw. kompleks Frankensteina, czyli obecny u jed-
nostek i grup spolecznych strach przed sztucznymi
tworami czlowieka, bedgcymi rezultatem rozwijajacej
si¢ technologii (zwlaszcza tymi przypominajacymi
pod pewnymi wzgledami ludzi). Kompleks Franken-
steina to obawa, ze uwolnig si¢ one spod kontroli swych
twércow i obrocg przeciwko cztowiekowi®. Kompleks
ten lezy u podtoza réznych teorii, ktére przepowia-
daja zagtade lub niewole ludzkosci z powodu rebelii
sztucznej inteligencji. O micie Frankensteina wspo-
mina si¢ w rezolucji PE w pierwszym w kolejnosci
punkcie ,Wprowadzenia™

»A. majac na uwadze, Ze od postaci Frankensteina
stworzonej przez Mary Shelley po antyczny mit
o Pigmalionie, poprzez historie praskiego golema
i robota Karla Capka (autora pojecia robot) ludzkos¢
zawsze snula fantazje na temat mozliwoséci stworze-
nia inteligentnych maszyn, najczesciej androidow
o cechach ludzkich™.

Nalezy tu podkredli¢, ze cho¢ w rezolugji nie przy-
woluje sie wprost zwigzanych z mitem Frankensteina
negatywnych emogji, to jednak nalezy domniemywac,
ze w jakims stopniu kierowaly one jej twércami. Swiad-
czy o tym chocby przywolanie w pierwszym w kolej-
nosci punkcie ,Zasad ogélnych” rezolucji (pkt T) praw
Asimova, ktore - cho¢ dzisiaj krytykowane z pozycji
naukowych - staty sie za sprawg publikacji i dyskusji
z wczesnego okresu rozwoju robotyki i sztucznej inte-
ligencji czg$cig swego rodzaju ,,ludowej teorii robotyki

i wyobrazonej przysztosci”®

. Sg tez elementem kultury
popularnej i odgrywaja tam role $rodka tagodzenia
strachu przed nowym i nieznanym. Prawa Asimowa
przewiduja bowiem, co nastepuje:
(0) Robot nie moze skrzywdzi¢ ludzkosci lub po-
przez zaniechanie doprowadzi¢ do uszczerbku

ludzkosci’.

4 1. Asimov, Bicentennial Man, New York 1976; S.L. Anderson,
Asimov’s “Three Laws of Robotics” and Machine Metaethics,
»AI & Society” 2008, vol. 22, nr 4, s. 477-493.

5 Rezolucja PE..., pkt A.

6 R.Barbrook, Imaginary Futures. From Thinking Machines

to the Global Village, London 2007, s. 3-12.
7 1. Asimov, Robots and Empire, New York 1985.
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(1) Robot nie moze skrzywdzi¢ czlowieka ani przez
zaniechanie dopusci¢, aby czlowiek doznat
krzywdy.

(2) Robot musi by¢ postuszny rozkazom cztowieka,
chyba ze stoja one w sprzecznosci z pierwszym
prawem.

(3) Robot musi chroni¢ sam siebie, jesli to nie stoi
w sprzecznosci z pierwszym i drugim prawem?.

ma prawo kierowa¢ jego zachowaniem? Co oznacza
»ludzkos§¢”? Czy robot ma chroni¢ ludzi i ludzko$é
nawet wbrew ich woli? Czy jesli czlowiek chce popetni¢
samobdjstwo albo po$wieci¢ swe zycie dla szczytnej
idei lub ochrony innego cztowieka, to robot powinien
temu zapobiec?

Konsekwencja tych rozwazan jest tez pojawienie
si¢ dylematu moralnego zawartego w nastepujacym

Robot nie moze skrzywdzi¢ czlowieka ani przez

zaniechanie dopusci¢, aby czlowiek doznal krzywdy.

Robot musi by¢ postuszny rozkazom czlowieka, chyba

Ze stoja one w sprzecznosci z pierwszym prawem.

Nalezy jednak koniecznie podkresli¢, ze obecnie
wérdd specjalistow z zakresu robotyki dominuje prze-
konanie, Ze prawa Asimova sg obarczone wieloma
wadami i nie da sie ich zastosowa¢ w praktyce’.

Posréd réznych argumentéw padajg na przyktad
takie, Ze prawa te s3 zbyt niejednoznaczne, zeby jaki-
kolwiek robot mogt je poja¢ (zauwazmy, ze sa sfor-
mulowane w jezyku potocznym). Nawet dla ludzi
nie s3 one do konca jasne. Bo co na przyklad oznacza
»krzywdzi¢”? Czy chodzi tylko o uszczerbek na ciele,
czy tez na majatku? Czy moze wchodzi w gre rowniez
krzywda niematerialna? Jak nauczy¢ robota odréznia¢
dzialanie lub zaniechanie, ktore z pozoru wygladaja
na krzywdzace, bo wiazg si¢ z naruszeniem ciala lub
zadawaniem bolu, ale stuzg dobru czlowieka, od dzia-
fania lub zaniechania rzeczywiscie krzywdzacego? Jesli
traktujemy prawa Asimova powaznie, to jak w takim
razie wytlumaczyc¢, ze wiele robotéw ma zastosowania
bojowe? Jaka decyzje ma podjac robot, jesli z kazda
wigze sie - nieunikniona - rézna krzywda réznych
ludzi? Dlaczego robot mialtby by¢ postuszny rozka-
zom kazdego czlowieka, a nie wyltacznie tego, ktory

8 Tenze, Runaround, New York 1942.
9 L. McCauley, AI Armageddon and the Three Laws of Robotics,
»Ethics and Information Technology” 2007, vol. 9, nr 2, s. 153.
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pytaniu: jesli jednak robot bylby w stanie zrozumieé
wszystkie abstrakcyjne pojecia, ktore zawarte s3 w pra-
wach Asimova, i rozwigza¢ ww. problemy, to dlaczego
mialby by¢ traktowany jak niewolnik cztowieka? Bylby
wowczas przeciez do czlowieka bardzo podobny. Ze
strony ludzi bytby to wiec przejaw rasizmu czy uprze-
dzenia gatunkowego'’, co zastugiwatoby co najmniej
na moralne potepienie, je$li nie prawny zakaz. Z tymi
watpliwosciami trzeba bedzie sie skonfrontowac, gdy
powstanie silna Al a tym bardziej, gdy powstanie jaki$
rodzaj §wiadomej AL

W tym miejscu nalezy odnotowa¢ podstawowg
stabos¢ odwotlania si¢ do praw Asimova bez jedno-
znacznego sprecyzowania, jakie roboty miatyby tym
prawom podlega¢. Wiaze si¢ to wlasnie z poziomem
zaawansowania Al. Za powszechnie przyjmowany
nalezy obecnie uzna¢ podzial w tym zakresie na co
najmniej dwie podstawowe grupy, tj. waska (albo
stabg) i 0gdlna (albo silng) AI'. Ogélna Al to system,

10 R. Murphy, D. Woods, Beyond Asimov: The Three Laws
of Responsible Robotics, ,]JEEE Intelligent Systems” 2009,
vol. 24, nr 4, s. 14-20.

11 J.R. Searle, Minds, Brains and Science, Cambridge Ma
1984, s. 26; N. Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence:
A History of Ideas and Achievements, New York 2009, s. 319.



ktéry moze wykonywaé wiekszos¢ aktywnosci ludz-
kich, waska za$ to system, ktory moze wykonac¢ tylko
jedno lub kilka okreslonych zadan. Nie ulega wat-
pliwoéci, Ze obecnie rozwijane systemy to przyklady
waskiej AI'; nie jest natomiast jasne, czy i ewentualnie
w jakiej perspektywie czasowej zostanie zbudowana
silna AT". Niekiedy wskazuje si¢, ze réznica miedzy
stabg a silng Al nie ma charakteru jako$ciowego, lecz
raczej ilo$ciowy, tzn. ze przejscie na wyzszy poziom
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W odpowiedzi na te i inne pytania oraz watpliwosci
podejmowane sa réwniez proby konstruowania praw
konkurencyjnych. Na przyklad Robin Murphy i David
D. Woods zaproponowali nastepujace prawa robotyki:

1. Czlowiek nie moze wdraza¢é (tworzy¢) robota,

jedli zastosowany system pracy w relacji czto-
wiek - robot nie odpowiada najwyzszym praw-
nym i profesjonalnym standardom w zakresie
bezpieczenstwa i etyki.

Czy robot ma chroni¢ ludzi i ludzkos$¢ nawet

wbrew ich woli? Czy jesli czlowiek chce poswieci¢

swe zycie dla szczytnej idei lub ochrony innego

czlowieka, to robot powinien temu zapobiec?

nie nastapi skokowo, lecz raczej w drodze ewolucji

i rozwoju slabej AT*

. W takim ujeciu miedzy staba
asilng Al moze istnie¢ wiele stopni po$rednich. Z kolei
silna AT to takze pojecie niejednoznaczne. Dominuje
stanowisko, ze silna AT jest pierwszym krokiem do
zbudowania samo$wiadomej superinteligencji, przy
czym chwila powstania tej ostatniej (co moze nasta-
pi¢ w ciggu miesiecy, ale niewykluczone, ze jedynie
godzin od pojawienia si¢ silnej Al) jest opisywana jako
granica osobliwosci, poza ktéra nie sposéb juz prze-
widzie¢ dalszego rozwoju'®. Nie jest jasne, czy prawa
Asimova w ujeciu rezolucji PE s zwigzane z robotami
z kazdym rodzajem AL

12 EC High-Level Expert Group on Al A definition of Artifi-
cial Intelligence: main capabilities and scientific disciplines,
Brussels 8.4.2019, s. 5, https://ec.europa.eu/digital-single-
-market/en/news/definition-artificial-intelligence-main-
-capabilities-and-scientific-disciplines (dostep 17.06. 2020).

13 N. Bostrom, Superintelligence. Paths, Dangers, Strategies,
Oxford 2014, s. 36.

14 P.Ksiezak, Zdolnosé prawna sztucznej inteligencji (w:) Czynic¢
postep w prawie. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesor
Birucie Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, red. W. Robaczynski,
16d72017,s. 72.

15 N. Bostrom, Superintelligence...,s. 17.

2. Robot musi reagowa¢ na ludzi odpowiednio do
ich rél.

3. Robot musi by¢ wyposazony w wystarczajaca
i odpowiednia do okoliczno$ci autonomie, zeby
mogl chroni¢ swoja egzystencje, o ile tylko taka
ochrona zapewnia sprawne przekazanie kontroli
innym podmiotom, zgodnie z pierwszym i dru-
gim prawem'’.

Jeszcze inny zestaw takich praw zaproponowat

Roger Clarke.
Meta-prawo: robot nie moze dziatac, jezeli jego
dzialania nie sg poddane prawom robotyki.
Prawo zerowe: robot nie moze skrzywdzi¢ ludz-
kosci lub przez zaniechanie pozwoli¢, aby ludz-
kos¢ zostata skrzywdzona.
Prawo pierwsze: robot nie moze skrzywdzi¢ isto-
ty ludzkiej lub przez zaniechanie pozwoli¢, aby
istota ludzka zostata skrzywdzona, chyba ze to
naruszaloby prawo wyzszego rzedu.
Prawo drugie: robot musi wykonywac¢ rozkazy
wydane przez istote ludzka, chyba ze rozkazy te
stalyby w sprzecznosci z prawem wyzszego rzedu.
Robot musi wykonywac rozkazy wydane przez

16 R. Murphy, D. Woods, Beyond Asimov...,s. 19.
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robota nadrzednego, chyba ze rozkazy te statyby
w sprzecznosci z prawem wyzszego rzedu.
Prawo trzecie: robot musi chroni¢ egzystencje
robota nadrzednego, tak dlugo jak ta ochrona
nie bedzie stala w sprzecznosci z prawem wyz-
szego rzedu. Robot musi chroni¢ swoja wlasna
egzystencje, tak dlugo jak ta ochrona nie bedzie
stala w sprzecznosci z prawem wyzszego rzedu.
Prawo czwarte: robot musi wykonywac obowigz-
ki, do ktdrych zostat zaprogramowany, z wy-
jatkiem sytuacji gdy staloby to w sprzecznosci
z prawem wyzszego rzedu.

Prawo prokreacji: robot nie moze bra¢ udziatu
w projektowaniu lub produkeji innego robota,
jezeli dziatania nowego robota nie beda podpo-
rzgdkowane prawom robotyki'”.

Mimo zrelacjonowanej powyzej w skrocie dyskusji
i watpliwosci rezolucja PE bezrefleksyjnie odwotuje sie
do praw Asimova w ich, jak sie wydaje, podstawowym
ksztalcie. Czyni to w kontekscie prawa cywilnego, co - jak
wskazano - sprawia dodatkowe trudnoéci. Echo filozofii
stojacej za koncepcja ogolnikowych praw Asimova odna-
lez¢ mozna takze w pozniejszym dokumencie autorstwa
grupy eksperckiej powolanej przy Komisji Europejskiej*®.
Autorzy dokumentu proponuja wprowadzenie czterech
zasad etycznych w kontekscie systeméw Al Sa to:

1) poszanowanie autonomii cztowieka,

2) zapobieganie szkodom,

3) sprawiedliwos¢,

4) mozliwos¢ wyjasnienia.

Sposréd wskazanych zasad podobienstwo do praw
Asimova wykazujg zasada pierwsza i druga. Zostaly
one opisane w sposéb nakazujacy uzna¢ je wylacznie za
pewne wskazowki etyczne, ktorych przetozenie prawne
na plaszczyznie prawa cywilnego moze by¢ bardzo
trudne. W odniesieniu do zasady poszanowania auto-
nomii czlowieka dokument przewiduje, co nastepuje:

»Prawa podstawowe, na ktérych opiera sie UE, sa

ukierunkowane na zapewnienie poszanowania wol-

17 R. Clarke, Asimov’s laws of robotics: Implications for infor-
mation technology. Part 2, ,Computer” 1994, vol. 27, nr 1,
s. 57-66.

18 EC High-Level Expert Group on Al, 8.4.2019, Ethics Guide-
lines...,s. 12-13.
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nosci i autonomii czlowieka. Osoby wchodzace
w interakcje z systemami Al muszg by¢ w stanie
zachowac pelng i efektywng zdolno$¢ samostanowie-
nia o sobie oraz by¢ w stanie uczestniczy¢ w procesie
demokratycznym. Systemy Al nie powinny bezpod-
stawnie podporzadkowywac¢, przymuszaé, oszuki-
wad, ksztaltowaé lub kontrolowa¢ ludzi ani nimi
manipulowa¢. Systemy AI powinny natomiast mie¢
na celu zwigkszenie, uzupelnienie i wzmocnienie
zdolnoéci poznawczych, spotecznych i kulturowych
cztowieka. Podzial funkcji miedzy ludzi i systemy
Al powinien opiera¢ sie na zasadach projektowania
ukierunkowanych na cztowieka i pozostawia¢ czlo-
wiekowi rzeczywista mozliwo$¢ wyboru. Oznacza to
zapewnienie sprawowania nadzoru przez czlowieka

i kontroli nad procesami pracy w systemach AI”".

Z kolei zasada zapobiegania szkodom zostata wyjas-
niona w nastepujacy sposéb:

»Systemy Al nie powinny powodowa¢ ani powiekszac¢
szkody, ani w inny sposob wywiera¢ niekorzystnego
wplywu na czlowieka. Wigze sie to z ochrong godno-
$ci cztowieka, a takze jego integralnosci psychicznej
ifizycznej. Systemy Al oraz srodowiska, w ktérych
dziataja, musza by¢ bezpieczne i pewne. Systemy te
muszg by¢ solidne pod wzgledem technicznym, przy
czym nalezy zapewni¢, aby nie byly one podatne na
wykorzystanie w ztym zamiarze. Nalezy zwréci¢
wiekszg uwage na osoby wymagajace szczegolnego
traktowania i uwzglednic je przy opracowywaniu
iwdrazaniu systemow Al Szczegdlng uwage nalezy
zwroci¢ réwniez na sytuacje, w ktorych systemy Al
moga powodowa¢ lub poglebia¢ niekorzystny wpltyw
spowodowany asymetrig wladzy lub informacji, np.
sytuacje wystepujace w relacjach migdzy pracodaw-
cami a pracownikami, przedsi¢biorstwami a konsu-
mentami, lub rzagdami a obywatelami. Zapobieganie
szkodom wigze si¢ rowniez z uwzglednianiem $ro-

dowiska naturalnego i wszystkich zyjacych istot”*°.

Obie przytoczone zasady bardziej nawet niz prawa
Asimova w swej oryginalnej postaci stanowia wyraz

19 Tamze,s. 12.
20 Tamze.



marzenia o wszechmocnym dzinie, nad ktérym czto-
wiek sprawuje petng kontrole. Ten fantazmat - jakze
pociagajacy — wydaje si¢ dostepny prawie na wyciag-
niecie reki; wystarczy jedynie doprecyzowac go usta-
wowo. Zastandwmy sie, czy jest to mozliwe.

3. Analiza problemu - prawa Asimova

w prawie, w szczegdlnosci prawie cywilnym
W oryginalnym ujeciu autora tych praw, pisarza

I. Asimova, ich adresatem byty same roboty. Trudno

przypuszczad, zeby taka byla réwniez intencja Par-

lamentu Europejskiego. Wszak nie istnieja dzisiaj -

i prawdopodobnie w najblizszym czasie nie beda istnie¢
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(nie uzyto nawet imienia tworcy praw), prawa Asimova
maja status szczegolny — toposu, rozumianego albo
jako miejsce wspdlne (locus communis) dla réznych
dziedzin, takich jak robotyka, etyka, prawo, albo jako
argument niewymagajacy uzasadnienia, albo jako
aksjomat bedacy niepodwazalna podstawa jakiejs teorii.
Mozliwe jest takze przyjecie stanowiska, ze prawa
Asimova sg tu przywolywane raczej jako pewna figura
retoryczna, podczas gdy tak naprawde chodzi o natoze-
nie na tworcéw, wspottworcow i kierujacych robotami
szczegolnych obowigzkow w zakresie tworzenia i wyko-
rzystywania robotéw. I cho¢ w takim przypadku wiele
z wymienionych powyzej problemdw takze si¢ pojawia

Obie zasady stanowia wyraz marzenia

o wszechmocnym dzinie, nad ktérym czlowiek

sprawuje pelng kontrole. Ten fantazmat -

jakze pociagajacy - wydaje sie dostepny

prawie na wyciagniecie reki.

(tak zreszty zaklada przywotana rezolucja PE) - roboty
na tyle ,rozumne”, aby uczynic¢ je adresatami jakich-
kolwiek norm czy podmiotami do czegokolwiek zobo-
wigzanymi. Obecnie zakaz krzywdzenia ludzi moze by¢
dla wspdlczesnego robota co najwyzej wyzwalaczem
okreslonego bloku decyzyjnego zapisanego w jego
oprogramowaniu. Dlatego tez w rezolucji w pkt T napi-
sano: ,majac na uwadze, ze prawa Asimova muszg byc'
traktowane jako prawa adresowane do projektodawcow,
producent6éw i operatoréw robotéw, w tym robotoéw
z wbudowang autonomig i mozliwoscig samodziel-
nego uczenia si¢, poniewaz prawa te nie moga zostac
przeksztalcone w kod maszynowy”, a w przypisie do
tego punktu wyliczono wszystkie oryginalne prawa
Asimova, lacznie z prawem zerowym.

Jak wynika z zacytowanego fragmentu, ale tez jego
miejsca w tekécie oraz strukturze rezolucji (pkt T sta-
nowi pierwszg spoéréd ,,Zasad ogdlnych”) oraz uzycia
nazwy niegdys generalnej, dzis juz chyba indywidualnej

(problemy z zastosowaniami militarnymi i policyjnymi,
ze zdefiniowaniem krzywdy, z ingerencja w ludzka auto-
nomie, z relacja robot — czlowiek), to przeciez to, kto
jest adresatem danych tu praw, nie jest bez znaczenia.
Jesli odpowiedzialno$¢ za ich przestrzeganie cigzy
na ludziach, to mozna rozwazac, czy jest to wylacznie
odpowiedzialno$¢ moralna, czy moze rowniez prawna.
Sa pewne przestanki, ktére przemawiajg za tym, ze
moglaby to by¢ odpowiedzialnos¢ prawna. Na przyktad
fakt, ze takze zaniechanie robota i niezapobiezenie
uszczerbkowi ludzkosci albo czlowieka miatoby, zgod-
nie z prawami Asimova, naleze¢ do zakresu zastosowa-
nia normy przewidujgcej te odpowiedzialno$é. W etyce
kwestia odpowiedzialnosci moralnej za zaniechanie jest
mocno sporna®’. Przewaza stanowisko, ze odpowie-

21 B.Williams, A critique of utilitarianism (w:) J. Smart, B. Wil-
liams, Utilitarianism for and against, Cambridge-New
York-Melbourne 1973, s. 93-150.
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dzialnos¢ tego typu zachodzi tylko wéwczas, gdy dany
podmiot jest z jakiego$ tytutu obarczony obowigzkiem
dzialania (np. strazak ma moralny obowiazek dziala-
nia w celu ratowania zycia ludzkiego w trakcie pozaru,
podczas gdy zwykly czlowiek takiego obowiazku nie
ma)**. Powstaje wiec pytanie, z jakiej racji (ratio) pro-
jektant, tworca, producent, wlasciciel czy inna osoba
mieliby by¢ odpowiedzialni za to, ze ,,ich” robot nie
udzielil pomocy kazdemu, nawet przypadkowemu
czlowiekowi, zeby ten uniknal uszczerbku (krzywdy).
Pomijajac inne kwestie, nalezy zauwazy¢, ze stworzenie
iutrzymywanie robota zdolnego do takiej powszechnie
niesionej pomocy moze by¢ zwyczajnie bardzo kosz-
towne i moze sta¢ w sprzecznosci z jego zaprojekto-
wang funkcja (na przyklad komercyjnego $wiadczenia
ustug medycznych). Co istotniejsze, ze wzgledu na
swe funkcje niektére roboty bylyby w sposéb ,,natu-
ralny” bardziej zdolne do niesienia pomocy (np. roboty
medyczne czy opiekuncze). Jesli byloby to mozliwe,
robot taki winien (gdyby traktowa¢ prawo Asimova
powaznie) $wiadczy¢ swa pomoc wszystkim, ktérzy jej
potrzebuja. W konsekwencji mogtby on funkcjonowaé
jedynie jako obiekt publiczny, dostepny dla wszyst-
kich (nieodptatnie). Regut tych nie sposob natomiast
stosowa¢ do robotéw prywatnych, z ktorych korzy-
stanie ma na celu osiggniecie zysku. Roboty oparte
na Al w tym zakresie nie moga rézni¢ si¢ od innych
narzedzi i urzadzen, tzn. do korzystania z nich beda
uprawnieni tylko ci, ktérzy nabeda okreslone prawo
(wlasno$¢, najem itd.). A contrario osoby, ktore danego
prawa do korzystania z robota mie¢ nie beda, nie beda
mogly rowniez skutecznie dochodzi¢ ochrony ze strony
robota do siebie nienalezgcego, a w kazdym razie nie
w zakresie wiekszym niz jest to mozliwe w odniesieniu
do jakichkolwiek innych rzeczy. Powszechnie w pra-
wie cywilnym dopuszcza si¢ np. uzycie cudzej rzeczy
w stanie wyzszej koniecznoéci (np. art. 142 k.c.) celem
odwrocenia niebezpieczenstwa grozacego bezposred-
nio dobrom osobistym (a nawet majatkowym) dane;j
osoby. Nie ma powodéw, by w odniesieniu do robotow
autonomicznych mozliwo$¢ taka ulegta ograniczeniu,
nie wydaje si¢ jednak mozliwe stworzenie normy, ktéra
nakazywalaby nieograniczony aktywizm po stronie
robota w tym zakresie.

22 J.Lucas, Responsability, Oxford-New York-Toronto 1993, s. 53.
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Na gruncie moralnym fatwiej juz mozna by znalez¢
uzasadnienie dla obcigzenia tworcow i whascicieli czy
innych dysponentéw robota obowiazkiem zapewnie-
nia takiego jego dzialania, zeby kazdorazowo unikac
krzywdy ludzko$ci (a wiec zgodnie z prawem zerowym).
W koncu tworcy, producenci, whasciciele robotow itd.
sa czescig ludzkosci, a jej niezaklocone funkcjonowanie
lezy w ich interesie. Natomiast w rygorze norm praw-
nych mozna uzasadni¢ odpowiedzialno$¢ za uszczerbek
dla ludzkosci (spowodowany czy to dzialaniem, czy
zaniechaniem robota), na przyklad poprzez odwolanie
sie do zasad konstytucyjnych, takich jak na przyktad
zasada dobra wspdlnego, ktora ttumaczy naktadanie
podatkéw. Albo mozna konstruowaé uzasadnienia
podobne do tych, ktore ufundowaly odpowiedzialnos¢
na zasadzie ryzyka za szkody spowodowane przez
zaklad czy pojazd mechaniczny poruszany sitami przy-
rody (tj. czerpanie korzysci ze zrodla, ktore zwigksza
poziom ryzyka w §rodowisku). Ale i tu powstaja prob-
lemy taczgce sie z zakresem takiej odpowiedzialnosci.
Jak ustali¢ granice pomiedzy tymi robotami, ktére maja
zdolnos¢ dziatania w danym zakresie, i tymi ktore nie
maja. Wszak trudno od odkurzacza Roomba wymagac,
zeby ratowal czlowieka topigcego si¢ w wannie. By¢
moze rozwigzanie lezaloby w odpowiednim rozlozeniu
ciezaru dowodu. Wraz ze wzrastajaca wszechstron-
noscig robotéw mozna by przejs¢ od cigzaru dowodu,
ze robot powinien byt dziala¢, spoczywajacego na
osobie formulujgcej roszczenia, do cigzaru dowodu,
ze robot nie musiat dziala¢, spoczywajacego na pod-
miocie odpowiedzialnym za robota. Ale wtedy pozo-
stajg jeszcze inne problemy. Czy robot ma obowigzek
reagowaé na ryzyko skrzywdzenia kazdej osoby bez
wzgledu na jej polozenie i prawa, jakie ma ona w sto-
sunku do robota itd.? Czy tez katalog takich osob
nalezaloby przy uzyciu jakiego$ kryterium ograniczy¢,
a jedli tak, to wedlug jakiego (blisko$¢ w przestrzeni
czy pod wzgledem stosunkow o charakterze prawnym,
czy moze wg kryterium wieku itd.)? Reagowanie przez
robota na kazde ryzyko uszczerbku ludzkosci i na
ryzyko krzywdy kazdego cztowieka, w konsekwencji
stworzenia i utrzymywania go takim, zeby t¢ zdolnos¢
posiadal, jest raczej niemozliwe. Ewentualnos¢ taka
nalezy wiec na zasadzie impossibilium nulla obliga-
tio est wykluczy¢. A w takim razie problem ustalenia
kryterium jest nieunikniony.



Pomijajgc jednak podniesione watpliwosci i zakta-
dajac, ze miataby zaistnie¢ odpowiedzialno$¢ prawna,
nie uniknie si¢ pytania o rodzaj tej odpowiedzialnosci.
W gre wchodzi odpowiedzialno$¢ karna, cywilna, kon-
traktowa, deliktowa itp., ale moze takze jakie$ nowe
powstale w przysztosci rodzaje odpowiedzialnosci?

Ponadto nalezy wzia¢ pod uwagge, ze odpowiedzial-
no$¢ ludzi bedzie w jakims stopniu zalezna od tego,
jaki status prawny wedle nowych projektowanych
regulacji z zakresu ,prawa robotéw” uzyskaja roboty.
Inaczej bedzie, jezeli pozostang rzeczami, a inaczej,
jezeli uzna sie wszystkie lub pewne z nich za obdarzone
w jakims zakresie osobowos$cig prawna. W tym dru-
gim przypadku mozna sobie wyobrazi¢ co najmniej
solidarna lub subsydiarna odpowiedzialnos¢ robota.

Nadanie chocby szczatkowej podmiotowosci prawnej
robotom (do rozwazenia tej kwestii wzywa rezolucja
PE, pkt 59 f), jesli kiedykolwiek nastapi, bedzie kon-
sekwencja dalszego rozwoju Al i stworzenia silnej AL,
ewentualnie jakiej$ postaci posredniej miedzy staba
a silng AL Mozliwos¢ jej autonomicznej decyzji na
wielu polach nieuchronnie prowadzi¢ musi do posta-
wienia pytania o zachowanie niezgodne z zalozeniami,
ktérymi kierowali si¢ tworcy. Najbardziej widoczne
bedzie to tam, gdzie robot bedzie musiat dokonywac
ocen i wyboréw, ktérych nie mozna z gory opisa¢
izaprogramowa¢. W takim wypadku racjonalne bedzie
uczynienie adresatem - a $cislej: drugim adresatem -
praw Asimova samego robota (zgodnie z pierwotnym
konceptem). Twoérca winien zaprojektowaé Al wedtug
okreslonych zatozen etyczno-prawnych, jednakze
w zakreslonych granicach to robot podejmowac bedzie
decyzje, ktéra rowniez musi opiera¢ si¢ na tych zasa-
dach. Ich ztamanie musialoby pociagaé za soba kon-
sekwencje w postaci jakiejs formy odpowiedzialnosci.
Moze tu chodzi¢ nie tylko o odpowiedzialno$¢ cywilna,
ale réwniez specyficzna odpowiedzialnos¢ osobista
polegajaca na wyeliminowaniu okreslonej Al z obrotu.

W wypadku zaawansowanej silnej A, ktéra uzyska-
taby rodzaj podmiotowosci, nalezatoby konsekwentnie
w zakresie prawa zerowego i pierwszego oczekiwaé od
robota zachowania co najmniej takiego, jakiego mozna
by na gruncie prawnym oczekiwa¢ od cztowieka. Jesli
np. normy prawne nakazujg aktywng pomoc osobie
znajdujacej sie w bezposrednim zagrozeniu zycia, to
tym bardziej winny obowiazek takiej pomocy nakta-
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da¢ na robota. Tam gdzie tego obowiazku powszech-
nego nie ma, natozenie go na roboty wydaje si¢ jednak
postulatem do$¢ idealistycznym. Dla przyktadu, jesli
robot mégtby pomdc osobie znajdujacej sie na innym
kontynencie, czy winien to zrobi¢ zgodnie z dostownie
potraktowanym prawem robota? Czy superinteligen-
tny robot (system AI) powinien rzeczywiscie dziataé
z korzy$cig ludzkosci ustalong wedlug sobie znanych
kryteriow? Sam Asimov - twdrca omawianych tu
praw - zwracal uwage na konsekwencje, do ktorych
moze to doprowadzi¢: dla ,ludzkosci” najwickszym
zagrozeniem moze by¢ nie kto inny, tylko cztowiek.

Juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze prawa Asimova
nie sg jednolite, jezeli chodzi o chronione dobra i pod-
mioty, ktérych intereséw chronia.

Prawo zerowe stuzy ochronie ludzkosci. Dotyczy
sytuacji i stosunkow pomiedzy osobg odpowiedzialng
za robota a kazda z istot ludzkich i kazda ze wspolnot
takich jednostek - lacznie z najwieksza z nich, jaka
jest ludzko$¢.

Prawo pierwsze stuzy ochronie zycia i szeroko rozu-
mianego zdrowia cztowieka (w tym jego dobrostanu).
Niektorzy moga obstawac przy tym, aby ze wzgledéw
polityki prawa przyjac szerokie rozumienie krzywdy
iuznad, ze prawo pierwsze chroni takze prawa majat-
kowe czlowieka. Naszym zdaniem bylaby to nadinter-
pretacja praw Asimova, ktore stuza przede wszystkim
bezpieczenstwu fizycznemu ludzi. Ponadto pojawitby
si¢ problem, dlaczego chroniony miatby by¢ tylko
majatek istot ludzkich, a juz nie oséb prawnych, kto-
rych z pewno$cig prawa Asimova nie dotycza. Prawo
pierwsze dotyczy sytuacji i stosunkéw pomiedzy osobg
odpowiedzialna za robota a kazda potencjalnie skrzyw-
dzong istota ludzka.

Prawo drugie stuzy ochronie oczekiwan, jakie czto-
wiek formutuje wobec robota; funkcji, jaka robot ma
spetniaé. Ale chyba nie mozna uznaé, ze oczekiwa-
nia wszystkich ludzi mialtyby by¢ chronione. Cho¢by
z tej przyczyny, ze wtedy moglyby powstawa¢ kolizje
miedzy tymi oczekiwaniami. Wydaje sie, ze prawo
to powinno chroni¢ wylgcznie interes os6b majacych
z takiego czy innego tytutu prawo do dysponowania
robotem lub wydawania mu polecen.

Prawo trzecie, przynajmniej na dzisiaj, stuzy ochro-
nie majatku, ktorego czescia jest robot, a nalezacego
do podmiotu prawa (osoby fizycznej, prawnej). Gdyby
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roboty usamodzielnily sie na tyle, ze w jakims zakresie
uznano by je za nie-rzeczy, na przyktad przyznano by
im status podobny do zwierzat albo nawet uczyniono
z nich podmiot prawa, to wéwczas prawo to chroni-
toby tez egzystencje i dobrostan samego robota, ktore
moglyby zosta¢ zagrozone pod wptywem nieupraw-
nionych do tego podmiotéw, na przyktad przez czlo-
wieka, ktdry ,,zhakowatby” go i wydalby mu polecenie
autodestrukcji.

W zwiazku z réznicami zachodzacym pomiedzy
poszczegdlnymi prawami Asimova odpowiedzialnos¢
prawna za ich przestrzeganie, nawet jezeli przypisze
sie ja ludziom, musi by¢ zréznicowana.

Dla prawa zerowego z pewnoscia nie beda odpo-
wiednie metody regulacji charakterystyczne dla prawa
prywatnego. Prawo cywilne nie chroni ,,Judzkosci” jako
og6tu ludzi na Ziemi i ,Judzko$¢” nie moze domagac
sie naprawienia szkody, ktérg poniosta, przy wykorzy-
staniu mechanizméw cywilnoprawnych. Watpliwe jest,
by istniata mozliwo$¢ skonstruowania normy prawa
cywilnego, ktéra w odniesieniu do dziatania robota
moglaby w tym zakresie co$ zmieni¢. W konsekwencji
na plaszczyznie prawa cywilnego prawo zerowe jest
po prostu nieprzydatne. Ze wzgledu na duze ryzyko
zwigzane z naruszeniem tego prawa wiasciwsze beda
metody prawnokarna i prawnoadministracyjna. Odpo-
wiedzialno$¢ taka powinna by¢ nieograniczona w cza-
sie, a zatem przechodzi¢ powinna na kolejne podmioty
sprawujgce nadzor nad robotem albo by¢ wspotdzie-
lona na réznych zasadach. Poczatkowo odpowiedzial-
nym moze by¢ producent albo projektant, potem sze-
roko rozumiany serwisant software’u czy hardware’u,
operator lub wtasciciel. Istotne znaczenie moze mie¢
rejestracja robotéw i powigzanie z nig obowiagzkowego
ubezpieczenia. Ze wzgledu na ryzyko (wraz z upo-
wszechnianiem sie robotéw bedzie ono stale rosto)
pojawienia sie robotéw, ktérych nie bedzie mozna
z nikim powigza¢ (roboty niczyje), konieczne stanie
si¢ stworzenie funduszu gwarancyjnego obejmuja-
cego szkody wyrzadzone przez tego rodzaju roboty.

W zastosowaniu do prawa pierwszego mozliwe sa
dwa gtéwne rezimy: prawnokarny i cywilnoprawny.
W obu rezimach powodem stosowania sankcji jest
naruszenie jakich§ dobr, ktére w jezyku potocznym
moze by¢ okreslone jako ,,krzywda”. Jesli wiec uznac, ze
podstawowym celem odpowiedzialnoéci cywilnej jest
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naprawienie szkody, to krzywdzenie (o ktérym mowa
w zerowym i pierwszym prawie Asimova) w kontekscie
prawa cywilnego musiatoby oznacza¢ nic innego jak
»wyrzadzenie szkody”. Krzywda (cztowieka, ludzkosci),
ktéra na gruncie prawa cywilnego bytaby irrelewantna,
musi, jak si¢ wydaje, pozostac taka rowniez w prawie
robotéw. Trudno w praktyce wyobrazi¢ sobie system
normatywny, ktéry dozwolone dla ludzi i niewyrza-
dzajace szkody (w ujeciu tradycyjnym) zachowania
traktowalby jako bezprawne i . krzywdzace”, jesli beda
to dziatania maszyny. Proba wprowadzenia takiego
rozréznienia z gory skazana jest na niepowodzenie, bo
szkoda (zar6wno majatkowa, jak i niemajatkowa) musi
by¢ odniesiona do poszkodowanego, a nie do sprawcy
czy jego zachowania. Jesli czlowiek nie ponidst zadnej
szkody (rozumianej wedtug ustalonych regut prawa
cywilnego), to nie sposéb przyjac, ze zostat skrzyw-
dzony - dlatego tylko, ze dziatanie wobec niego podjat
robot. Z tego punktu widzenia okazuje sie, ze zde-
kodowana na gruncie prawa cywilnego zasada ,,nie
krzywdzi¢” wigze si¢ z ogolnymi regutami odpowie-
dzialnosci deliktowej, ktdrej rzeczywistg tre$¢ mozemy
zrozumie¢, odwolujac si¢ do konkretnego porzadku
prawnego. Odwotanie si¢ do regul ogélnych oznacza¢
musiatoby zréznicowanie zakresu ochrony w zalezno-
$ci od porzadku wewnetrznego i oczywiscie kazdo-
razowo inaczej dekodowaloby prawa Asimova. Jesli
np. w danym porzadku prawnym nie dopuszcza si¢
naprawienia tzw. szkdd moralnych albo szkéd posred-
nich, albo limituje si¢ wysoko$¢ odszkodowania, to
zawarto$¢ normatywna prawa Asimova bytaby inna
niz tam, gdzie naprawienie takich szkdd sie dopusz-
cza. Oczywiécie mozliwe jest (a nawet pozgdane i na
gruncie europejskim prawdopodobne) skonstruowa-
nie regutl, ktére beda odrebnie okresla¢ zaréwno to,
czym jest szkoda, jakie sa przestanki jej naprawienia,
jak i to, w jakim zakresie podlega naprawieniu, jesli
jej sprawca jest robot. Trudno jednak uzna¢, ze bedzie
to w jakikolwiek sposob wynika¢ z praw Asimova.
Oczywiscie teoretycznie ,,krzywda” (czy szkoda
na gruncie konkretnego porzagdku prawnego) moze
oznaczaé kazde pogorszenie majatku czy dobrostanu
czlowieka (pierwsze prawo Asimova), a nawet ludzkosci
(prawo zerowe). Wyobrazmy sobie najprostszy przyktad,
z ktérym juz dzi§ mamy powszechnie do czynienia. AI
(w postaci niezmaterializowanej) dokonuje transakeji



gietdowych albo gra w gry (np. pokera) na pienigdze.
Jesli wygrywa, to przynajmniej w niektérych wypad-
kach doprowadza do pogorszenia stanu majatku (a nie-
kiedy nawet i zdrowia) przeciwnikéw (albo kontrahen-
tow w wypadku gry gietdowej). Inny przyktad: robot
(tym razem Al zmaterializowana) sprzata hale maga-
zynowa. Robi to tak dobrze, ze pracownik, ktory robit
to wczesniej, traci prace, a wiec jego majatek ulegnie
uszczupleniu. W obu jednak sytuacjach tak rozumiana
szkoda jest dopuszczalna, bo ocena przesuwa si¢ na
plaszczyzne oceny zachowania wedtug regut danego
porzadku prawnego (bezprawnosci). Zatem okolicz-
nos¢, ze zachowanie powoduje czyjs uszczerbek (powo-
duje jakas ,krzywde”), nie jest wystarczajaca, by uzna¢
je za niedozwolone. Konieczna jest ocena tej szkody
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komunikacji poruszany za pomocg sit przyrody. Tak
jak w odniesieniu do prawa zerowego, tak réwniez
i tu odpowiedzialno$¢ powinna by¢ nieograniczona
w czasie i przechodzi¢ na kolejne podmioty sprawujace
nadzér nad robotem albo by¢ wspétdzielona na réznych
zasadach (solidarna odpowiedzialno$¢ producenta
iuzytkownika, gwarancyjna odpowiedzialnos¢ zakladu
ubezpieczen, pomocnicza odpowiedzialnos¢ funduszu
gwarancyjnego, serwisanta, operatora lub wlasciciela).
W $wietle tego, co juz zostalo powiedziane, nalezy
uznad, ze pierwsze prawo Asimova musi by¢ ostatecz-
nie sprowadzone do regut wyksztatconych na gruncie
cywilistyki. Zakaz krzywdzenia czlowieka oznacza¢d
bedzie nic innego jak znang od dawna zasade nemi-
nem laedere i zasad¢ odpowiedzialnosci za wyrzadzona

Nie ma powoddéw, by w zakresie odpowiedzialnosci

za szkody wyrzadzone przez robota przyjmowac

a priori absolutng odpowiedzialnos¢

niezalezna od takich okolicznosci jak wina

czy przyczynienie si¢ poszkodowanego.

przez pryzmat regul okreslonego porzadku prawnego,
ktére — co charakterystyczne - w wielu wypadkach
granicznych odwoluja sie do ocen nieostrych, poza-
prawnych systemoéw aksjologicznych, regut etyki itd.
W konsekwencji mozna postawi¢ pytanie, czy zerowe
i pierwsze prawa Asimova zawieraja jaka$ inng tre$¢
i powinny by¢ jako$ inaczej interpretowane niz nakaz
nieszkodzenia kierowany do innych podmiotow.
Jezeli mimo powyzszych zastrzezen chcemy pierwsze
prawo Asimova wtloczy¢ w rezim cywilnoprawny, to
w gre wchodzi na przyktad odpowiedzialnos¢ analo-
giczna do dotychczas funkcjonujacej odpowiedzialnosci
na zasadach ogélnych za szkode majatkowa i niema-
jatkowa, odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona
przez produkt niebezpieczny, odpowiedzialnoéci za
szkode wyrzadzong przez zwierzeta, odpowiedzialno-
$ci za szkode spowodowana przez mechaniczny $rodek

szkodg. Szkoda ta moze obejmowac zaréwno dobra oso-
biste czlowieka, jak i jego majatek — w tym oczywiscie
réwniez inne roboty. Przestanki tej odpowiedzialnosci
zapewne (tak jak w wypadku szkéd wyrzadzonych
przez produkt niebezpieczny, ruch przedsigbiorstwa
czy pojazdéw mechanicznych) musza abstrahowac od
elementow subiektywnych (tj. winy), cho¢ ze wzgledu na
autonomicznos¢ robota (zwlaszcza sterowanego przez
silng AI) nie jest to kwestia oczywista. Nie ma powodéw,
by w zakresie odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone
przez robota przyjmowac a priori absolutng odpowie-
dzialno$¢ niezalezng od takich okolicznoéci jak wina
czy przyczynienie si¢ poszkodowanego. Zwlaszcza ze
na gruncie prawa w ogole pojecie winy (podobnie jak
pojecie zwiazku przyczynowego) i tak bedzie prawdo-
podobnie wymagalo przemyslenia, w miare jak w zyciu
spofecznym i obrocie prawnym coraz czesciej i w coraz
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wigkszym zakresie beda uczestniczy¢ roboty. Pierwsze
prawo Asimova nie moze by¢ tez wskazowka dla prawa
cywilnego w zakresie okre$lenia podmiotu, przeciwko
ktéremu nie moze zwrdci¢ si¢ robot. Jest zupelnie
oczywiste, Ze naprawienia szkody moglby dochodzi¢
réwniez inny niz cztowiek podmiot prawa cywilnego
(osoba prawna). W wypadku nadania robotom jakiejs
postaci podmiotowosci — pokrzywdzonym moze by¢
inny robot, a co za tym idzie nie mozna wykluczy¢
sporéw sagdowych miedzy robotami.

Respektowaniu prawa drugiego sprzyjalaby w naj-
wiekszym stopniu odpowiedzialno$¢ cywilna za nie-
nalezyte wykonanie zobowigzania lub z tytutu rekojmi
czy gwarancji. W przypadku zachowania robota pole-
gajacego wylacznie na niewykonaniu polecenia czlo-
wieka (przy niewystapieniu szkody) trudno znalez¢
uzasadnienie dla jakich$ innych reziméw odpowie-
dzialnosci. Przedmiotem dyskusji moze sta¢ sie to,
czy taka odpowiedzialno$¢ powinna by¢ ograniczona
w czasie, ewentualnie jak dtugo powinna trwa¢. Bar-
dzo trudne bedzie oczywiscie zrealizowanie (od strony
technicznej) postulatu, by prawo drugie nie stato
w sprzecznosci z pierwszym. Nakaz wykonywania
polecen cztowieka wchodzacy w kolizje z nakazem
niewyrzadzania cztowiekowi krzywdy moga z punktu
widzenia odpowiedzialnosci cywilnej rodzi¢ jeszcze
wigksze trudnosci. Czy robot moze wartosciowac
krzywde (dobrostan) i ocenia¢, ktore polecenia wyko-
naé, a ktére nie, albo poréwnywac szkode swojego
dysponenta, ktéra wyniknie z niewykonania polece-
nia, ze szkoda, ktora powstanie, gdy polecenie zosta-
nie wykonane? Prima facie problemy, ktére si¢ z tym
wigza, wydaja si¢ po prostu nierozwigzywalne. Jesli
przyjmiemy, Ze polecenia realizujg jakis interes upraw-
nionego dysponenta robota, to niewykonanie polecenia
moze wigza¢ si¢ (a nawet zwykle bedzie si¢ wigzac)
z naruszeniem tego interesu, a zatem jaka$ postacia
szkody dla dysponenta. Z pewnoscig mozliwe jest
stworzenie systemow zabezpieczajacych przed wyko-
naniem polecenia, ktére skutkowaloby wyrzadzaniem
na zewnatrz szkod dajacych sie okresli¢ jako znaczace
czy oczywiste (np. zabicie czy ciezkie uszkodzenie
ciala czlowieka). Jednakze tam, gdzie chodzi o szkode
mniej oczywista dla zewnetrznego obserwatora (np.
zwiazang z przekroczeniem granic swobody wypowie-
dzi albo szkoda w postaci lucrum cessans), wydaje si¢
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niemozliwe stworzenie systemu, ktéry dokonywalby
oceny, czy nalezy wykona¢ polecenie cztowieka, czy
tez raczej nie wykonac, a w konsekwencji spowodowac
u niego jakis uszczerbek. Ilo$¢ mozliwych nastepstw
(zwlaszcza poérednich) dowolnego zachowania jest
nieograniczona, wobec czego analiza potencjalnych
szkdd wyrzadzonych przez robota przy wykonaniu
polecenia musiataby by¢ w jaki$ sposob limitowana.
W stosunku do prawa trzeciego wlasciwa bylaby
wylacznie odpowiedzialno$¢ cywilna analogiczna
do odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi lub gwaran-
cji. Przedmiotem dyskusji moze sta¢ sie to, czy taka
odpowiedzialno$¢ powinna by¢ ograniczona w cza-
sie, ewentualnie jak dlugo powinna trwa¢. Problemy
opisane w odniesieniu do drugiego prawa staja si¢ tu
jeszcze bardziej wyrazne. Robot miatby dokonywa¢
oceny wielokierunkowej, odnoszacej si¢ do zakresu
potencjalnych szkod, ktdre mogtyby przez rozne jego
zachowania (lub zaniechania) zosta¢ spowodowane.
Zastosowanie trzeciego prawa robotyki musiatoby
prowadzi¢ do wniosku, Ze robot nie moze podejmo-
wa¢ zadnych albo prawie zadnych skutecznych dzia-
fan obronnych w stosunku do ludzi, wiekszos¢ z nich
bowiem moze wiazac sie z jakas krzywda cztowieka.
W praktyce mozna podej$¢ do zagadnienia trzeciego
prawa Asimova na dwa sposoby. Pierwszym byloby
uznanie, Ze prawo to nie obowiazuje w relacjach robot -
czlowiek, tzn. robot w ogéle nie moze broni¢ si¢ przed
zagrozeniem ze strony czlowieka. Z punktu widzenia
lekéw przed wszechmocnymi maszynami taka kon-
cepcja wydaje sie do$¢ atrakeyjna. Drugim mozliwym
rozwigzaniem byloby dopuszczenie w tych relacjach
jakiegos rodzaju obrony koniecznej robota. To pozor-
nie racjonalne podejscie grozi jednak naruszeniem
godnosci cztowieka, ktory moglby znalez¢ si¢ w gor-
szej pozycji niz maszyna. W dluzszej perspektywie,
gdyby sity (fizyczne i intelektualne) robotéw znaczaco
przewyzszyly potencjal ludzki, oznaczatoby to grozbe,
ze $wiat stanie sie Swiatem maszyn, ktérym - moéwiac
obrazowo - ludzie powinni grzecznie sie ktania¢, by
unikna¢ ,dyscyplinujacego” dziatania robota. Bardziej
racjonalne - z ludzkiej perspektywy - jest zatem kon-
sekwentne traktowanie robota jako rzeczy, ktora nie
moze — w zadnych okoliczno$ciach - narzucaé swej woli
cztowiekowi (zatem i aktywnie si¢ broni¢). Jesli jednak
dopusci si¢ jakas postac personifikacji Al zwlaszcza



w wypadku silnej Al a tym bardziej samo$wiadomej, to
i dopuszczenie samoobrony takiego podmiotu wydaje
sie nieuniknione. W takim wypadku jednak trudno by
z kolei bylo wskaza¢, dlaczego robota miatoby ograni-
czal trzecie prawo Asimova, tzn. dlaczego mialby on
pos$wiecaé swa podmiotowos¢ w imie kaprysu czlowieka.

Oproécz powyzszego nalezy pamietad, ze za kazdym
razem gdy naruszenie praw nastgpitoby z powodu
ingerencji jakiego$ podmiotu nieuprawnionego (ktory
na przyktlad ,zhakowalby” robota, bezposredniego
sprawce naruszenia ktéregos z praw) w gre wchodzi-
taby odpowiedzialno$¢ cywilna i karna tego podmiotu,
obok ewentualnej odpowiedzialnosci karnej lub cywil-
nej podmiotu sprawujacego nadzoér nad robotem za
niedopelnienie obowigzkow.

Gdyby za$ szeroko rozumianym robotom przyznano
w jakims zakresie osobowo$¢ prawng, w gre wchodzi-
taby takze samodzielna, solidarna lub subsydiarna
odpowiedzialnos¢ cywilna takiego nowego podmiotu
prawa, ale takze odpowiedzialno$¢ karna, na przyktad
analogiczna do odpowiedzialnosci podmiotéw zbioro-
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4. Podsumowanie

Powyzsza analiza wykazuje, ze prawa Asimova,
nawet jezeli za ich adresatéw uznaje si¢ ludzi spra-
wujacych kontrole nad robotem, nie sg wystarczajaca
teoretyczng podstawg dla budowania konkretnej regu-
lacji prawnej, zwlaszcza z zakresu prawa cywilnego.
Co najmniej (abstrahujac od innych brakéw opisanych
powyzej), nie obejmuja swym zakresem wszystkich
sytuacji wymagajacych uregulowania. Na przyktad
w ogole nie odnosza si¢ do kwestii odpowiedzialno$ci
za dzialania lub zaniechania robota wobec podmiotow
prawa niebedacych ludzmi. Watpliwe jest tez ustano-
wienie prostej i bezwarunkowej odpowiedzialnosci za
brak dzialania robota, w sytuacji gdy mogtoby ono
zapobiec uszczerbkowi ludzkosci lub krzywdzie czlo-
wieka. Ponadto prawa Asimova nie réznicujg robotéw
ze wzgledu na istotne ich cechy, ktore powinny wpty-
wac na wigzacg si¢ z nimi odpowiedzialno$¢. Wszystko
to wskazuje, ze przywotanie praw Asimova w rzeczo-
nej rezolucji PE nie ma w zadnym razie charakteru
normatywnego. Mozna co najwyzej uznac, ze stanowi

Racjonalne - z ludzkiej perspektywy - jest

konsekwentne traktowanie robota jako rzeczy, ktora

nie moze - w zadnych okolicznosciach - narzuca¢

swej woli czlowiekowi lub aktywnie si¢ bronic.

wych za czyny zabronione pod grozbg kary. Przyznanie
osobowosci podwazaloby jednak - co bylo juz sygna-
lizowane - sensowno$¢ drugiego prawa Asimova, tzn.
obowigzku wykonywania polecen czlowieka. Daleko
posunigta autonomiczno$¢, wynikajaca z wysokiej,
wieloaspektowej inteligencji, polaczona z duzymi
mozliwo$ciami wplywania na rzeczywisto$¢ fizyczng
(robot wielozadaniowy, android) musiataby wigzac sie
z konieczno$cig subiektywizacji odpowiedzialnosci, tj.
analizowania okreslonych zachowan nie tylko przez
pryzmat zachowania okreslonych regut postepowania,
ale - jak w wypadku czlowieka — réwniez odniesienia
tego do przestanek subiektywnych, takich jak wina.

ono bardzo ogdlne i niekoniecznie wiazace wskazanie
pewnych wartoéci kulturowych i moralnych, ktérych
ochrona i realizacja sg przez Parlament Europejski zale-
cane. Ale poniewaz podobne lub te same wartosci sa
wskazywane réwniez w innych miejscach tej rezolucji,
to przywolanie praw Asimova mozna uzna¢ za redun-
dantne - mimo pozoréw obiektywizmu odwotujace
si¢ tak naprawde do emocji lub bedace jedynie reto-
rycznym srodkiem estetycznym badz perswazyjnym.
Ten stan rzeczy daje dobre powody, by przypuszczac,
ze przyczyng przywolania praw Asimova w rezolucji
nie byly jakies glebokie refleksje autoréw tego doku-
mentu, ale raczej trwajacy wciaz jeszcze w kulturze
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stan zawieszenia pomigdzy dwoma paradygmatami
robotyki: tradycyjnym paradygmatem androidalnym
(grec. &v8po¢ — mezczyzna, istota ludzka), wedle kto-
rego robot ma ksztalt czlowieka i jest jego analogonem,
a wspolczesnym paradygmatem neuronalnym, wedle
ktérego postac fizyczna robota nie ma w gruncie rzeczy
znaczenia, najwazniejsze bowiem jest jego uposaze-
nie kognitywne. Dopoki wiec nowy paradygmat nie
zwyciezy w umystach ludzi i podreczniki nie zostang
ostatecznie napisane na nowo>’ ryzyko takich niepo-
rozumien wcigz bedzie trwato.

Artykut powstat dzieki wsparciu Narodowego Cen-
trum Nauki, grant 2018/29/B/HS5/00421.
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1. Wprowadzenie
Powstanie i ksztaltowanie sie

Wspélnot, a nastepnie Unii Euro-
pejskiej jako organizacji miedzy-

narodowej integrujacej pafnstwa

europejskie na wielu plaszczy-
znach, bez watpienia uzna¢ nalezy
za jeden z najwazniejszych proce-

sow zachodzacych w powojennej
Europie. Unia stala si¢ organiza-
cja unikatowa, w ktdrej panstwa
o zréznicowanych warto$ciach,
tradycjach i kulturze' podjety

1 Nie bez znaczenia jest dewiza Unii

Europejskiej ,,Zjednoczeni w roz-
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probe budowania wzglednie trwalego pomostu pomig-
dzy narodami Europy, przyjmujac jednoczesnie zobo-
wigzanie do przestrzegania wspolnych norm prawa
unijnego. Jak jednak pokazata praktyka, ponadnaro-
dowa wspdlpraca i wazenie interesow nie zawsze sa
zadaniem prostym, a samo czlonkostwo w Unii bez-
wzglednie trwale. Przyktad Wielkiej Brytanii pokazat
bowiem, ze nawet ponad czterdziestoletnie wspolne
dos$wiadczenia w budowaniu zjednoczonej Europy nie
sa gwarancja wypracowania jednolitych stanowisk na
wszystkich polach integracji.

premiera Davida Camerona®. Uprawnieni do udziatu
w referendum mieli mozliwo$¢ wyrazenia w nim opi-
nii w przedmiocie dalszej integracji badz zerwania
opartej na unijnych zasadach wspolpracy. W refe-
rendum tym az 51,9% glosujacych opowiedziato si¢
za opuszczeniem przez Wielka Brytani¢ Unii Euro-
pejskiej*, co otworzylo droge do uruchomienia pro-
cedury okreslonej w art. 50 TUE. Przywolany przepis,
wprowadzony do unijnego porzadku prawnego przez
Traktat z Lizbony®, przewiduje jedyng prawng mozli-
wos¢ wystapienia z UES. Na mocy ust. 1 tego artykutu

Jednym z wazniejszych wyzwan, z ktérymi

przyszlo zmierzy¢ si¢ Unii Europejskiej,

jest bez watpienia brexit.

Jednym z wazniejszych wyzwan, z ktérymi przyszto
zmierzy¢ sie Unii Europejskiej, jest bez watpienia bre-
xit. Cho¢ pojecie to nie nalezy do jezyka prawnego, na
trwale wpisalo si¢ w europejski dyskurs polityczny, a co
za tym idzie - jest powszechnie stosowane, w tym takze
wsrod wysokich urzednikéw unijnych. Pod pojeciem
tym rozumie¢ nalezy bezprecedensowg dotychczas
procedure wystapienia panstwa cztonkowskiego z Unii
Europejskiej, a mianowicie proces opuszczenia orga-
nizacji przez Wielka Brytanie®. Warto jednak odno-
towac, ze w literaturze pojecie to taczone jest niekiedy
takze z wydarzeniem, ktére bezposrednio poprzedzito
podjecie formalnych srodkéw do osiagniecia tego celu.
Mowa tu o referendum przeprowadzonym 23 czerwca
2016 r. w Wielkiej Brytanii z inicjatywy 6wczesnego jej

norodnosci”, ktorej brzmienie z jednej strony podkresla
bogactwo tradycji, kultur, jezykéw panstw cztonkowskich
UE, z drugiej za$ wskazuje na zasadnicze cele okre$lone
w art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (wersja skonsolido-
wana Dz.Urz. UE C 202 27.6.2016, s. 13-46) dalej jako TUE.

)

Ciekawie na temat zasadniczych osi debaty nad wystapie-
niem Wielkiej Brytanii z UE pisal m.in. M.P. Garapich, Bre-
xit — fakty, mity, liczby. Mozliwe konsekwencje wystgpienia
Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej. Analiza gtéwnych osi
debat publicznych, Warszawa 2016,s.9in.
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kazde panstwo czlonkowskie moze, zgodnie ze swoimi
wymogami konstytucyjnymi, podja¢ decyzje o wysta-
pieniu z Unii. W myg¢l art. 50 ust. 2 TUE obowiazkiem
panstwa, ktdére podjeto decyzje o wystapieniu, jest
notyfikacja tego faktu Radzie Europejskiej, w dalszej

3 T.R.Szymczynski, Brexit a wyzwania identyfikacyjne w odnie-
sieniu do procesu integracji europejskiej z perspektywy her-
meneutycznej, ,Rocznik Integracji Europejskiej” 2016, nr 10,
s.68-69; K. Kupis, Swdj — obcy — inny. Brexit i jego spoleczne

konsekwencje, ,Polonia Journal” 2017, nr 5-6, s. 78.

I

Warto odnotowac, ze w referendum udzial wzieto 72,2%
uprawnionych; por. Results and turnout at the EU refe-
rendum, The Electoral Commission (UK), https://www.
electoralcommission.org.uk/who-we-are-and-what-we-do/
elections-and-referendums/past-elections-and-referendums/
eu-referendum/results-and-turnout-eu-referendum (dostep
09.02.2020).

Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej

8]

i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska podpisany
w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.Urz. UE C 306
217.12.2007, s. 1-271).

J. Carmona, C. Cirlig, G. Sgueo, UK withdrawal from the

European Union. Legal and procedural issues, European

fo))

Parliamentary Research Service, European Union 2017,
s.4-5.



za$ kolejnosci Unia Europejska na podstawie wytycz-
nych Rady Europejskiej prowadzi negocjacje i zawiera
z zainteresowanym panstwem umowe okreslajaca
warunki jego wystapienia, przy uwzglednieniu ram
dalszych stosunkéw z Unia. Taka umowa ,,wysta-
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pierwotnie uptyng¢ miat w dniu 29 marca 2019 r., na
skutek kolejnych porozumien pomiedzy Rada Euro-
pejska a Wielka Brytania zostal przesuniety najpierw
na dzien 22 maja 2019 r.*, nastepnie na 31 pazdzier-
nika 2019 r.%, wreszcie na 31 stycznia 2020 r."° Tego

Jak pokazala praktyka, niepewnos¢

co do dalszego czlonkostwa Wielkiej Brytanii

w Unii Europejskiej okazala si¢ szczegdlnie

istotna w kontekscie wyboréw do Parlamentu

Europejskiego przypadajacych w roku 2019.

pieniowa” zawierana jest w imieniu UE przez Rade¢ -
stanowiaca wiekszo$cig kwalifikowang po uzyskaniu
zgody Parlamentu Europejskiego. Postanowienia trak-
tatowe w takim przypadku - co do zasady - przestaja
mie¢ zastosowanie w stosunku do panstwa ,wystepu-
jacego” od dnia wejécia w Zycie przedmiotowej umowy
lub - w razie jej braku - dwa lata po notyfikacji decyzji
o wystapieniu (art. 50 ust 3). Wyjatkiem jest sytua-
cja, gdy Rada Europejska, dzialajac w porozumieniu
z zainteresowanym panstwem czlonkowskim, jedno-
myslnie podejmie decyzje o przedtuzeniu tego okresu.
Doda¢ nalezy, ze wystapienie panstwa ze struktury
UE nie oznacza trwalej utraty zwiazku z organizacja.
Zgodnie bowiem z art. 50 ust. 5 TUE panstwo, ktére
wystapilo z UE, moze ubiega¢ si¢ o ponowne czlon-
kostwo w zwyklym trybie.

W przypadku Wielkiej Brytanii procedura opusz-
czenia UE okazala si¢ procesem wyjatkowo trudnym
i dtugotrwatym. Cho¢ notyfikacja decyzji o wystapie-
niu nastgpita w dniu 29 marca 2017 r.’, to jednak proces
negocjacji umowy wystapieniowej napotkal na szereg
trudnosci. W ich konsekwencji na wniosek Wielkiej
Brytanii termin okreslony w art. 50 ust. 3 TUE, ktory

7 Pismo premier Wielkiej Brytanii Theresy May notyfikujace
Radzie Europejskiej decyzje o wystapieniu z UE z dnia
29 marca 2017 r., http://data.consilium.europa.eu/doc/docu-
ment/XT-20001-2017-INIT/en/pdf (dostep 9.02.2020).

dnia o péinocy Wielka Brytania opuscita UE. Stala si¢
woéwczas panstwem trzecim, a co za tym idzie - utra-
cita prawo do reprezentacji w instytucjach unijnych'.

Co jednak wymaga podkreslenia, kilkukrotna pro-
longata terminu stuzaca wypracowaniu satysfakcjo-
nujgcych obie strony warunkéw brexitu niosta za sobg

8 Przy zalozeniu, ze umowa o wystapieniu zostalaby zatwier-
dzona przez Izbe Gmin w nastepnym tygodniu. W przy-
padku niedojscia do skutku tych ustaleri Rada Europejska
uzgodnita przedtuzenie okresu do dnia 12 kwietnia 2019 r.
iwskazala, ze oczekuje, iz przed dniem 12 kwietnia 2019 r.
Zjednoczone Krolestwo okresli dalsze dziatania; zob. Decyzja
Rady Europejskiej (UE) 2019/476 przyjeta w porozumieniu
ze Zjednoczonym Krolestwem z dnia 22 marca 2019 r. prze-
dluzajgca okres, o ktorym mowa w art. 50 ust. 3 TUE (Dz.
Urz. UE L 801222.3.2019, s. 1-2).

Decyzja Rady Europejskiej (UE) 2019/584 przyjeta

o

w porozumieniu ze Zjednoczonym Krolestwem z dnia
11 kwietnia 2019 r. przedtuzajgca okres, o ktérym mowa
wart. 50 ust. 3 TUE (Dz.Urz. UE L 101 z 11.4.2019, s. 1-3).

10 Decyzja Rady Europejskiej (UE) 2019/1810 przyjeta w poro-

o

zumieniu ze Zjednoczonym Kroélestwem z dnia 29 paz-
dziernika 2019 r. przedtuzajaca okres, o ktérym mowa
wart. 50 ust. 3 TUE (Dz.Urz. UE L 27812 30.10.2019, s. 1-3).
11 Brexit: Council adopts decision to conclude the withdrawal
agreement, https://www.consilium.europa.eu/en/press/
press-releases/2020/01/30/brexit-council-adopts-decision-to-
-conclude-the-withdrawal-agreement/ (dostep 29.03.2020).
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szereg skutkow na plaszczyznie funkcjonowania nie-
mal calej Unii. Opuszczenie UE przez Wielka Brytanie
nie byto bowiem wytacznie jej indywidualna sprawa.
Nalezy mie¢ na uwadze, ze Unia funkcjonuje jako orga-
nizm bedacy w istocie systemem naczyn poltaczonych.
Jak pokazata praktyka, niepewnos¢ co do dalszego
czlonkostwa Wielkiej Brytanii okazala si¢ szczegélnie
istotna w kontekscie wyboréw do Parlamentu Europej-
skiego przypadajacych w terminie 23-26 maja 2019 r.
Celem niniejszego artykutu jest analiza wplywu wysta-
pienia przez Wielka Brytanie z UE na przygotowanie,
przebieg oraz wyniki wyboréw do PE. Jest bowiem
oczywiste, ze zaréwno przygotowanie, jak i przebieg
tych wyboréw musialy przebiega¢ w warunkach nie-
pewnosci co do skutecznosci brexitu, ktory na tamten
moment byt przeciez zdarzeniem przysztym. Proces
ten - z uwagi na interesujace implikacje na gruncie
polskiego prawa wyborczego - zostanie przedstawiony
w kontekscie organizacji i ustalenia wynikow wyboréw
przeprowadzonych w Polsce.

2. Brexit a zasady podziatu mandatow w PE
w kadencji 2019-2024 pomiedzy patistwa
czlonkowskie

Parlament Europejski w systemie instytucjonalnym
UE charakteryzuje si¢ szczegdlnym charakterem. Jego
odmienno$¢ wynika bowiem z faktu, iz jako jedyna
instytucja UE pochodzi z powszechnych i bezpo-
$rednich wyboréw'. Oznacza to, iz przypisano mu
szczegOlny status, jako gremium o charakterze przed-
stawicielskim, a zatem legitymowanym bezposrednio
przez obywateli panstw cztonkowskich UE". Rozwig-

12 Pierwsze powszechne i bezposrednie wybory do PE odbyly
sie w czerwcu 1979 1.

13 J. Maliszewska-Nienartowicz, System instytucjonalny
i prawny Unii Europejskiej, Torun 2010, s. 80. Na mar-
ginesie mozna doda¢, ze innym przejawem zwigkszania
demokratycznej legitymizacji instytucji UE jest przyjecie
procedury powotywania Przewodniczacego Komisji Euro-
pejskiej w formule tzw. Spitzenkandidat, polegajacej na
mianowaniu kandydatéw przez poszczegdlne europejskie
partie polityczne, por. K. Niklewicz, Sposob na wyborce,
Instytut Obywatelski, ,Analiza” 2014, nr 5, s. 6 i n. oraz rezo-
lucja Parlamentu Europejskiego z dnia 22 listopada 2012 r.
w sprawie wyboréw do Parlamentu Europejskiego w 2014 r.,

https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
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zanie to koresponduje z sukcesywnym zwiekszaniem
kompetencji tej instytucji, ktorego zwienczeniem sg
regulacje przyjete w Traktacie z Lizbony™.
Podstawowe, wspolne wszystkim panistwom czton-
kowskim zasady wyboru przedstawicieli obywateli UE
do PE okreslone zostaty w art. 14 TUE oraz w akcie
dotyczacym wyboréw czltonkéw Parlamentu Euro-
pejskiego w powszechnych wyborach bezposred-
nich, zalaczonym do decyzji Rady 76/787/EW WIS,
EWG, Euratom z dnia 20 wrze$nia 1976 r."* (dalej:
akt z 1976 r.). W pozostalym zakresie to na poszcze-
g0lnych panstwach cigzy obowigzek doprecyzowania
przepisow regulujacych procedure wyboru na pozio-
mie krajowym. Z punktu widzenia niniejszego opra-
cowania za szczeg6lnie istotng uzna¢ nalezy regulacje
zawartg w art. 14 TUE. Zgodnie ze wskazanym prze-
pisem w sktad PE wchodzg przedstawiciele obywateli
Unii w liczbie nieprzekraczajacej 751, wliczajac prze-
wodniczacego, za$ reprezentacja obywateli ma cha-
rakter degresywnie proporcjonalny, z minimalnym
progiem szeéciu parlamentarzystéw. Oznacza to, iz
liczba mandatéw przypadajacych kazdemu panstwu
cztonkowskiemu jest zalezna od liczby mieszkancow
tego panstwa, przy zastrzezeniu, ze przedstawiciel
z panstwa czlonkowskiego o wiekszej liczbie ludno-
$ci reprezentuje wieksza liczbe obywateli niz przed-
stawiciel z paristwa o mniejszej liczbie ludnosci'®.
Zasada ta jest przejawem koniecznej racjonalizacji
sposobu podzialu mandatéw, zwazywszy na duze
zréznicowanie ludno$ciowe poszczegdlnych panstw
cztonkowskich UE. Traktat zastrzega takze, iz mini-
malna liczba postéw wybranych w danym panstwie
wynosi szeéciu, za$ najwigksza — dziewieédziesieciu
sze$ciu przedstawicieli. Zgodnie z art. 14 ust. 2 TUE
konkretny podzial mandatéw pomiedzy panstwa

EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0462+0+DOC+XML+V0//PL
(dostep 10.02.2020).

14 J. Maliszewska-Nienartowicz, System instytucjonalny
iprawny...,s. 78-79.

15 Akt dotyczacy wyboréw cztonkéw Parlamentu Europej-
skiego w powszechnych wyborach bezposrednich, zalaczony
do decyzji Rady 76/787/EWWiS, EWG, Euratom z dnia
20 wrzesnia 1976 r. (Dz.Urz. L 278 2 8.10.1976, s. 5).

16 Zob. Decyzja Rady Europejskiej (UE) 2018/937 z dnia
28 czerwca 2018 r. ustanawiajaca sktad Parlamentu Euro-
pejskiego (Dz.Urz. UE L 165122.7.2018, s. 1-3), art. L.



cztonkowskie powinien zosta¢ dokonany na mocy
decyzji Rady Europejskiej przyjetej z inicjatywy i po
uzyskaniu zgody PE. W odniesieniu do wyboréw do PE,
ktére odbyty sie w dniach 23-26 maja 2019 ., decyzja
taka wydana zostala juz 28 czerwca 2018 r."” Co jed-
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tania nadal byla cztonkiem UE, rozdzial mandatow
pomigdzy panstwa dokonany zostanie w oparciu
o art. 3 decyzji Rady Europejskiej z 2013 r., a zatem
w sposéb tozsamy z alokacjg mandatow, ktéra miata
miejsce podczas wyboréw w 2014 r. Podzial taki z kolei

Sama notyfikacja decyzji o wystapieniu z UE

nie konstytuowala sui generis stanu przejsciowego,

jesli chodzi o prawa i obowiazki czlonka UE, a Wielka

Brytania na réwni z innymi panstwami musiala

mie¢ prawo do zapewnienia jej obywatelom wplywu

na obsade¢ personalng Parlamentu Europejskiego.

nak nalezy podkresli¢, Rada Europejska, wykonujac
zobowigzanie wynikajace z art. 14 ust. 2 TUE, z uwagi
na trwajacy wowczas proces negocjacji pomiedzy
UE a Wielka Brytanig w zakresie wystgpienia tego
panstwa z UE, musiala podja¢ konkretne rozstrzyg-
nigcia, dziatajac w niepewnosci zaréwno co do ich
efektu, jak i potencjalnego terminu, w ktérym fak-
tyczne opuszczenie Unii mogloby nastgpi¢. W konse-
kwencji w art. 3 ust. 1 przywolanej decyzji, opierajac
si¢ na przewidywanym terminie granicznym wyni-
kajacym z art. 50 TUE, Rada Europejska dokonata
podziatu mandatéw, zasadniczo nie uwzgledniajac
w nim udziatu Wielkiej Brytanii'®. Jednocze$nie, majac
na uwadze wystepujacag wowczas niepewnos$¢ co do
loséw negocjacji brexitowych, w ust. 2 przytoczonego
artykulu poczynila zastrzezenie, ze w przypadku
gdyby na poczatku kadencji 2019-2024 Wielka Bry-

17 Tamze.

18 Rozwigzanie oparto zatem na przypuszczeniu, Ze wystapie-
nie Wielkiej Brytanii z UE nastapi zgodnie z art. 50 TUE
na skutek zawarcia umowy badz po uptywie dwoch lat od
momentu notyfikacji Radzie Europejskiej decyzji o wysta-
pieniu, a zatem jeszcze przed wyborami do PE, w dniu
29 marca 2019 r.

mial utrzymac sie do czasu, gdy wystapienie Wielkiej
Brytanii z Unii stanie si¢ prawnie skuteczne. Jedno-
czed$nie wskazano, ze w przypadku zaktualizowania
sie brexitu, przedstawiciele ,,zawieszeni” obejmg man-
dat ,,w tym samym czasie”. Taki stan rzeczy wynikat
z faktu, Ze sama notyfikacja decyzji o wystapieniu
z UE nie konstytuowata sui generis stanu przejscio-
wego, jesli chodzi o prawa i obowigzki czlonka UE,
a Wielka Brytania na réwni z innymi panstwami
musiala mie¢ prawo do zapewnienia jej obywatelom
wplywu na obsade personalng omawianego organu
przedstawicielskiego Unii.

Do momentu wyboréw do Parlamentu Europej-
skiego w 2019 r. procedura wystapienia Wielkiej Bry-
tanii z UE nie zostata sfinalizowana. Rada Europejska,
dostrzegajac duze prawdopodobienstwo takiego biegu
wydarzen, juz w decyzji z dnia 22 marca 2019 r., uzgad-
niajac przediuzony termin brexitu na dzien 22 maja
2019 ., wskazala: ,Jezeli Zjednoczone Krolestwo nadal
bedzie panstwem cztonkowskim w dniach 23-26 maja
2019 r., bedzie miato obowiazek przeprowadzenia
wyboréw do Parlamentu Europejskiego zgodnie z pra-
wem Unii”. Podobnie niepomy$lne prognozy doty-
czace porozumienia na linii Wielka Brytania - UE
pojawily sie w zwigzku z kolejnym wnioskiem Zjed-
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noczonego Krélestwa o przesunigcie terminu wynika-
jacego z art. 50 TUE. Skutkowal on wydaniem przez
Rade¢ Europejska kolejnej decyzji - z dnia 11 kwiet-
nia 2019 r. Poza prolongatg omawianego terminu
na dzien nie pézniejszy niz 31 pazdziernika 2019 r.
Rada ponownie podkreslita wowczas, ze dalsze czlon-
kostwo Zjednoczonego Krolestwa w Unii w dniach
23-26 maja 2019 r., przy jednoczesnym braku raty-
fikacji umowy o wystapieniu do dnia 22 maja 2019 .,

Europejska zobowiazata Wielkg Brytanie do dziatania
w sposob konstruktywny i odpowiedzialny przez caly
okres przedtuzenia, z poszanowaniem ,,obowigzku
lojalnej wspolpracy”. Podkreélita takze, iz panstwo
to w aktualnej sytuacji ,musi ulatwiac realizacje
zadan Unii i powstrzymywac si¢ od wszelkich dzia-
fan, ktore moglyby zaszkodzi¢ osiagnieciu celéw Unii,
w szczegolnosci podczas uczestnictwa w procesach
decyzyjnych*”.

Doszlo do swoistego paradoksu: stojaca u progu

wyj$cia z UE Wielka Brytania dokonala wyboru

swoich przedstawicieli do PE jako jedno

z pierwszych panstw czlonkowskich UE.

bedzie zwigzane z obowigzkiem przeprowadzenia
przez nie wyboréw do PE zgodnie z prawem Unii.
Co istotne, Rada Europejska dodatkowo wyraznie
zapowiedziala, ze gdyby wybory w Wielkiej Brytanii
nie zostaly przeprowadzone, przedluzenie wygasnie
ex lege z dniem 31 maja 2019 r. Takie zastrzezenie
miato stuzy¢ zagwarantowaniu, ze Wielka Brytania,
pomimo pesymistycznego nastawienia wobec koniecz-
nosci organizacji i przeprowadzenia wyboréw, ktore
w dalszej perspektywie mogtyby nie mie¢ dla niej
znaczenia, respektowaé bedzie postanowienia trak-
tatowe. Okoliczno$¢ nieprzeprowadzenia wyboréw
moglaby bowiem nie$¢ za sobg powazne konsekwencje
natury prawnej, zaréwno jesli chodzi o funkcjonowa-
nie PE, jak i w odniesieniu do samego mechanizmu
przydzielenia przystugujacych po Wielkiej Bryta-
nii (w przypadku brexitu) mandatéw. Nie bytoby
bowiem mozliwe zastosowanie art. 3 ust. 1 decyzji
Rady Europejskiej (UE) 2018/937 z dnia 28 czerwca
2018 r., a zatem dokonanie wyboru przedstawicieli
poszczegolnych panstw w liczbie ,,zwiekszone;j”, skoro
wart. 3 ust. 2 wyraznie zastrzezono, ze czlonkostwo
Zjednoczonego Krolestwa w UE na poczatku kadencji
2019-2024 implikuje koniecznos¢ stosowania dotych-
czasowego podzialu mandatéw. Dlatego tez Rada
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W konsekwencji uktad zdarzen wynikajacy z obo-
wiazujacych przepiséw okazat si¢ do$¢ nietypowy.
Wielka Brytania, cho¢ bez watpienia sceptycznie
nastawiona do dalszego czlonkostwa w Unii, jako
wcigz jej pelnoprawny czlonek musiata przepro-
wadzi¢ glosowanie w wyborach do PE. Biorac pod
uwage przepisy wewnetrzne, glosowanie to musiato
zosta¢ zarzadzone na czwartek 23 czerwca 2019 r.,
a zatem w pierwszy mozliwy dzien okresu wybor-
czego statuowanego przez art. 10 ust. 1 aktuz 1976 r.
W konsekwencji doszto do swoistego paradoksu,
ze to wlasnie stojaca u progu wyjscia z UE Wielka
Brytania dokonata wyboru swoich przedstawicieli
do PE jako jedno z pierwszych panstw cztonkow-
skich UE. Oznaczalo to jednoczesnie, ze pierwotny
podzial mandatéw po wyborach musial nastapié¢
wedlug zasady okreslonej w art. 3 ust. 2 decyzji Rady
Europejskiej (UE) 2018/937, a zatem analogicznie
do podziatu dokonanego po wyborach w 2014 r.
Na marginesie warto odnotowa¢, ze inaczej stalo
si¢ w odniesieniu do procedury powotania Komisji
Europejskiej. W tym zakresie, pomimo cigzacego

19 Decyzja Rady Europejskiej (UE) 2019/584, cyt. wyzej
(przyp. 9).



na Wielkiej Brytanii obowigzku, panstwo to nie
wskazato swojego kandydata®’.

Na podsumowanie tej cze$ci rozwazan wskazaé
nalezy, ze w zwigzku z opuszczeniem UE przez Zjed-
noczone Krolestwo nastgpita zmiana sktadu PE. Zgod-
nie z brzmieniem decyzji Rady Europejskiej (UE)
2018/937 z dnia 28 czerwca 2018 r. w PE od 1 lutego
2020 r. zasiada tylko 705 postéw, co oznacza, ze jego
sktad ulegt pomniejszeniu - z dotychczasowych
751 postow. Sposrod siedemdziesigciu trzech man-
datow przypadajacych wezeéniej Zjednoczonemu Kro-
lestwu rozdzielonych pomiedzy pafistwa cztonkowskie
zostalo dwadziescia siedem, pozostale za$ czterdziesci
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3. Decyzja Rady Europejskiej (UE)
2018/937 z dnia 28 czerwca 2018 r.
ustanawiajqca sklad PE a regulacje
polskiego kodeksu wyborczego

Jak wspomniano wczesniej, dlugo utrzymujaca
si¢ niepewna sytuacja Wielkiej Brytanii w UE oraz
trudny do okreslenia moment ostatecznego opusz-
czenia przez nig struktur unijnych nie oddziatywaty
tylko na bezposrednie stosunki na linii Zjednoczone
Krolestwo — Unia Europejska. Z uwagi na sie¢ zalez-
nosci pomiedzy wszystkimi ogniwami UE daleko
idace konsekwencje dotknety takze instytucje UE*?
oraz panstwa cztonkowskie.

Fakt wydania przez Rade Europejska decyzji
ustanawiajacej sklad PE w kadencji 2019-2024,

w ktorym to dokumencie przewidziano rézne

warianty rozdzialu mandatow w zaleznosci od ukladu

wydarzen, implikowal konieczno$¢ rozwazenia,

a w pewnym zakresie nawet dostosowania do dos¢

dynamicznej sytuacji — regulacji krajowych.

sze$¢ mandatow zostalo utrzymanych ,,w rezerwie”, na
wypadek rozszerzen UE w przyszto$ci®'. Odnotowania
wymaga takze, ze wszystkie dwadziescia siedem man-
datow zostalo objetych przez przedstawicieli obywa-
teli UE wybranych w glosowaniu przeprowadzonym
w dniach 23-26 maja 2019 r.

20 Zob. decyzja Rady Europejskiej (UE) 2019/1989 z dnia
28 listopada 2019 r. w sprawie mianowania Komisji Euro-
pejskiej (Dz.Urz. UEL 308 2 29.11.2019, s. 100-102), motywy
7-9 preambuty.

21 Zmiany w Parlamencie Europejskim po Brexicie (nota
informacyjna), https://www.europarl.europa.eu/news/pl/
press-room/20200129BKG71304/zmiany-w-parlamencie-
-europejskim-po-brexicie (dostep 09.05.2020).

Fakt wydania przez Rade Europejska decyzji usta-
nawiajacej sktad PE w kadencji 2019-2024, w ktérym
to dokumencie przewidziano rézne warianty roz-
dzialu mandatéw w zaleznosci od uktadu wydarzen,
implikowat konieczno$¢ rozwazenia, a w pewnym
zakresie nawet dostosowania do do$¢ dynamicznej
sytuacji — regulacji krajowych. W przypadku Polski
kwestie problematyczne ujawnily si¢ w co najmniej
trzech obszarach. Pierwszym z nich byto wlasciwe

22 Jako kwestia problematyczna jawit si¢ m.in. obowigzek
wyznaczenia brytyjskiego komisarza do sktadu Komisji
Europejskiej, zob. Ursula von der Leyen: Londyn musi zglosi¢
kandydata na komisarza, jesli Wielka Brytania po 31 paz-
dziernika bedzie w UE, ,,Rzeczpospolita” z dnia 24 pazdzier-
nika 2019 .
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zredagowanie aktu o zarzadzeniu wyboréw, w ktérym
zgodnie z art. 332 § 2 k.w.”® Prezydent RP jako organ
zarzadzajacy winien wskaza¢ m.in. liczbe postow do
PE wybieranych w Rzeczypospolitej Polskiej. Po dru-
gie, z uwagi na konieczno$¢ uwzglednienia wyboru
»zwiekszonej” liczby przedstawicieli, niezbednym oka-
zalo si¢ uregulowanie trybu wskazania dodatkowego,
52. przedstawiciela, ktéry w przypadku dalszego czton-
kostwa Zjednoczonego Krolestwa w UE na poczatku
kadencji 2019-2014, nie mogtby obja¢ mandatu. Wresz-
cie jako problem istotny traktowa¢ nalezalo kwestie¢
statusu prawnego wspomnianego posta oczekujacego
na objecie mandatu, w tym w kontekscie przepiséw
o niepolaczalnosci funkeji i stanowisk.

3.1. Postanowienie Prezydenta RP o zarzgdzeniu
wyboréw do PE

Odnoszac si¢ do pierwszej ze wspomnianych kwestii,
w postanowieniu Prezydenta RP z dnia 25 lutego 2019 r.
wskazano, ze ,w Rzeczypospolitej Polskiej wybiera
sie 52 postéw do Parlamentu Europejskiego”**. Taka
redakcja postanowienia w zakresie, w jakim okre-
$lata liczbe wybieranych przedstawicieli, wydawala
sie jedynym z mozliwych rozwigzan wobec brzmie-
nia art. 3 ust. 1 decyzji Rady Europejskiej z dnia
28 czerwca 2018 r. Biorac pod uwage fakt, ze w tresci
decyzji postuzono si¢ pojeciem ,liczba przedstawicieli
wybieranych do PE”, ustalajac ja w przypadku Polski
na 52, a takze fakt, ze art. 332 § 2 k.w. zobowigzywat
Prezydenta RP do wskazania liczby postéw ,,wybie-
ranych w Rzeczypospolitej Polskiej”, Prezydent nie
mogl wskazac liczby 51 postéw. Ta bowiem, biorgc
pod uwage art. 3 ust. 2 rzeczonej decyzji, wskazywata
wylacznie na liczbe obejmujacych funkcje przedsta-
wicieli RP w razie gdyby Wielka Brytania nadal byla
panstwem cztonkowskim UE na poczatku kadencji par-
lamentarnej 2019-2024. Czym innym zatem w rozu-
mieniu decyzji Rady Europejskiej z dnia 28 czerwca
2018 r. byla ,liczba przedstawicieli wybieranych do
PE”, a czym innym ,liczba przedstawicieli obejmu-

23 Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy (tekst
jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 684 z pézn. zm.).

24 Postanowienie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
25 lutego 2019 r. w sprawie zarzadzenia wyboréw postow

do Parlamentu Europejskiego (Dz.U. z 2019 r., poz. 365).
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jacych funkcje z poczatkiem kadencji”. Oczywiscie
nalezy mie¢ na uwadze, ze gdyby Wielka Brytania
sfinalizowala procedure brexitu przed dniem gloso-
wania, liczby te bytyby tozsame (52). Tak si¢ jednak
nie stalo, wobec czego jeden z wybranych w Polsce
przedstawicieli z poczatkiem kadencji mandatu nie
objal. Na marginesie warto tez wskaza¢, ze w decyzji
Rady Europejskiej z dnia 28 czerwca 2018 r. mowa jest
o liczbie ,,przedstawicieli” wybieranych do PE. Tym
samym w akcie tym nie postuzono si¢ wprost pojeciem
»postow do PE”. Takie rozwigzanie w kontekscie anali-
zowanego problemu umozliwialo wiekszg elastycznos¢
w interpretacji przepisu, a tym samym w przypadku
wyboru wiekszej liczby przedstawicieli w poszczegol-
nych panstwach czlonkowskich, niz liczba faktycznie
obejmujacych mandat, nie implikowato obowigzku
bezwzglednego traktowania kazdego z wybranych
jako osoby posiadajacej status ,posta” ze wszelkimi
tego konsekwencjami na gruncie prawa krajowego.
Jednakze w kontekscie polskiego prawa wyborczego
zabieg ten niewiele zmieniat. Polski kodeks wyborczy
pojecia ,wybranego przedstawiciela” bowiem nie zna,
okreslajac kazda osobe wybrana w wyborach mianem
posta do PE*.

3.2. Tryb wskazania 52. posta do PE - oczekujgcego
na objecie mandatu

Procedura, w ktérej wybierana liczba kandydatow
moze nie by¢ réwna liczbie przedstawicieli obejmuja-
cych mandat, wymuszona przez sytuacje Wielkiej Bry-
tanii oraz tres¢ decyzji Rady Europejskiej z 28 czerwca
2018 r., byta dla polskiego kodeksu wyborczego roz-
wigzaniem calkowicie ekstraordynaryjnym. Z uwagi
jednak na fakt zwigzania Polski prawem UE nie ulega
watpliwosci, ze w takiej sytuacji konieczne bylo dosto-
sowanie prawa krajowego do rozwigzan unijnych.
W zwiazku z powyzszym, w braku stosownych regu-
lacji, prawnego dookreslenia wymagata procedura
wskazania 52. posta, ktéry cho¢ wybrany zgodnie
z regulacjami kodeksu wyborczego, nie moégl objac
mandatu - do czasu, gdy w gronie cztonkéw UE pozo-
stawata Wielka Brytania. Na koniecznos¢ t¢ zwracata
uwage Panstwowa Komisja Wyborcza jeszcze przed

25 Por.m.in. brzmienieart. 329 § 1 oraz § 2 k.w., art. 331 § 1 kw.,
art. 332 § 2 kw.,, art. 361 k.w.



formalnym zarzadzeniem wyborow?’. Wskazujac,
ze kodeks wyborczy nie okresla, ktory z wybranych
przedstawicieli miatby nie obja¢ mandatu z poczatkiem
kadencji, PKW zasygnalizowala, Zze w konsekwencji
problem ten moze znalez¢ przelozenie na sytuacje
wszystkich wybranych postow, gdyz w konsekwencji
zaden z nich mogtby nie obja¢ mandatu®. Taki stan
z kolei niweczylby sens przeprowadzonych wyboréw
i uniemozliwiat funkcjonowanie PE.

W zwigzku z powyzszym w dniu 4 kwietnia 2019 r.
przyjeta zostala specustawa o zasadach ustalenia kolej-
noéci obsadzania mandatéw postéw do Parlamentu
Europejskiego wybieranych w Rzeczypospolitej Pol-
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obowiazujace przepisy®’. Jak wskazano w opinii do
projektu przedmiotowej ustawy, regulacja tak przy-
jeta stala sie lex specialis wobec mechanizmu alokacji
mandatéw statuowanego w kodeksie wyborczym®’,
regulowata bowiem sytuacje nadzwyczajng, ktéra - co
do zasady - nie powinna si¢ powtdrzy¢. Podkreslenia
takze wymaga, ze przedmiotowa ustawa zostata przy-
jeta w czasie trwania tzw. ciszy legislacyjnej, przez ktora
rozumie¢ nalezy okres wylaczenia prawa wyborczego
spod dokonywania w nim istotnych zmian z uwagi
na bezposrednia blisko§¢ wyboréw?'. Odnotowacé tu
nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem TK zmian w pra-
wie wyborczym posiadajacych ceche ,,istotnoéci” nie

Procedura, w ktorej wybierana liczba kandydatow

moze nie by¢ rédwna liczbie przedstawicieli

obejmujacych mandat, wymuszona przez

sytuacje Wielkiej Brytanii oraz tres¢ decyzji

Rady Europejskiej z 28 czerwca 2018 r., byla dla

polskiego kodeksu wyborczego rozwigzaniem

calkowicie ekstraordynaryjnym.

skiej na kadencje 2019-2024%%, ktéra miata rozwigzaé
zaistnialy problem. W istocie byt to akt normatywny
o charakterze epizodycznym, ktorego tres¢ nie inge-
rowata bezposrednio w brzmienie regulacji kodek-
sowych. Celem ustawy bylo natomiast rozwigzanie
konkretnego, jednostkowego problemu prawnego,
czego nie sposob bylo uczyni¢ w oparciu o aktualnie

26 Zob. pismo Przewodniczacego PKW z dnia 13 lutego 2019 1.
do Prezydenta RP, Marszatka Sejmu RP, Marszatka Senatu
RP oraz Prezesa Rady Ministrow (ZPOW 501-22/19).

27 Tamze.

28 Ustawa z dnia 4 kwietnia 2019 r. o zasadach ustalenia kolej-
nosci obsadzania mandatéw postéw do Parlamentu Europej-
skiego wybieranych w Rzeczypospolitej Polskiej na kadencje
2019-2024 (Dz.U. z 2019 r., poz. 708).

29 Warto odnotowac, ze podobnie postgpiono w roku 2010,
przyjmujgc ustawe z dnia 4 marca 2010 r. o zasadach obsa-
dzenia w kadencji trwajacej w latach 2009-2014 dodatkowego
mandatu posta do Parlamentu Europejskiego (Dz.U. 22010,
nr 56, poz. 337 z pdzn. zm.).

30 J.Szymanek, Ocena skutkéw regulacji poselskiego projektu
ustawy o zasadach ustalania kolejnosci obsadzania man-
datéw postéw do Parlamentu Europejskiego wybieranych
w Rzeczypospolitej Polskiej na kadencje 2019-2024 (druk
nr 3272), opinia prawna Biura Analiz Sejmowych KS, http://
www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=3272 (dostep
25.02.2020), s. 2.

31 A.Pyrzynska, Stabilnos¢ prawa wyborczego a zasada demo-

—

kratycznego patistwa prawa (w:) Problemy prawa polskiego
iobcego w ujeciu historycznym, praktycznym i teoretycznym.
Cze$¢ 6sma, red. A. Bielecki, D. Szafranski, T. Gasior, War-
szawa 2017, s. 135.
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mozna dokonywa¢é w okresie co najmniej sze$ciu mie-
siecy poprzedzajacych wybory, liczac ten termin od
pierwszej czynnosci kalendarza wyborczego®”. Cho¢
nie ulega watpliwosci, ze sposdb ustalenia podziatu
mandatéw nalezy do tej grupy przepisow, to wzgledy
obiektywne, przede wszystkim za$ konieczno$¢ dosto-

noczone Kroélestwo nadal bytoby cztonkiem Unii.
Trudno jednak nie zauwazy¢, ze na zgota inny zakres
przedmiotowy wskazywal sam tytut aktu, sugeru-
jacy, iz jego przedmiotem jest ,ustalenie kolejnosci
obsadzania mandatéw postéw do PE wybieranych
w Polsce na kadencje 2019-2024”. Kolejno$¢ ta jed-

Rozwiagzanie problemu wskazania 52. posla, bedacego

de facto postem oczekujacym na objecie mandatu,

nastgpilo w ustawie z dnia 4 kwietnia 2019 r.

za sprawa przyjecia analogii do art. 368 § 6 k.w.

sowania norm krajowych do unijnych oraz koniecznoé¢
zapewnienia realizacji podmiotowych praw wybor-
czych, przemawialy za zasadnoscig, a co za tym idzie -
dopuszczalnoscia przyjecia wspomnianej, ekstraordy-
naryjnej regulacji*>.

Celem przedmiotowej ustawy byto ustalenie sposobu
wskazania posta do PE, ktéry nie obejmie mandatu
na poczatku kadencji, w przypadku gdy w zwiazku
z przepisami UE liczba postéw do PE wybieranych
w Polsce, obejmujgcych swoje funkcje na poczatku
kadencji, wyniesie 51. Innymi stowy: zadaniem ustawy
bylo okreslenie mechanizmu wyznaczenia 52. posta
»oczekujacego” — w sytuacji gdy w momencie roz-
poczecia kadencji Parlamentu Europejskiego Zjed-

32 Wyrok TK z dnia 3 listopada 2006 r., K 31/06, Legalis
nr 77572 oraz wyrok TK z dnia 11 lipca 2011 r., K 9/11,
Legalis 343106.

33 Ponadto P. Chybalski w swojej opinii do projektu ustawy

@

wskazuje zasadnie na okolicznos¢, iz dopuszczalnos¢ przy-
jecia przedmiotowej ustawy, mimo iz dotyczy ona spraw
»istotnych”, determinowana jest okoliczno$ciami nieza-
leznymi od dziatan polskich organéw wladzy panstwowej,
zob. P. Chybalski, Opinia prawna w sprawie projektu ustawy
o zasadach ustalenia kolejnosci obsadzania mandatow postéw
do Parlamentu Europejskiego wybieranych w Rzeczypospo-
litej Polskiej na kadencje 2019-2024, http://www.sejm.gov.
pl/sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=3272 (dostep 25.02.2020),
s.5.
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nak jest w sposob kompleksowy unormowana prze-
pisami kodeksu wyborczego, a jej zmiana nie jest
ani konieczna, ani tym bardziej w przedstawionych
okolicznosciach dopuszczalna. W przedmiotowej
sprawie niewiadoma pozostawalo jedynie dookre-
$lenie sposobu wskazania posta oczekujacego, bez
modyfikacji kodeksowego mechanizmu dystrybucji
mandatéw. W tym zakresie zatem sam tytul ustawy,
ktory ze swej istoty winien okresla¢ w sposdb Scisty
jej zakres przedmiotowy, nalezy - biorgc pod uwage
zasady techniki prawodawczej — ocenié¢ krytycznie®*.

Rozwiazanie problemu wskazania 52. posta, beda-
cego de facto postem oczekujacym na objecie man-
datu, nastapilo w ustawie z dnia 4 kwietnia 2019 r. za
sprawg przyjecia analogii do art. 368 § 6 k.w. Regu-
luje on sytuacje objecia wakujacego mandatu przez
posta danego komitetu wyborczego z innej jednak
listy okregowej niz ta, z ktorej mandat posta wygast,
w sytuacji braku kandydata z tej listy. Ustawa okrela,

34 Odwotla¢ nalezy si¢ w tym zakresie do § 18 ust. 1 zalacz-
nika do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”
(tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 283). Zgodnie z tym prze-
pisem ,,przedmiot ustawy okregla si¢ mozliwie najzwiezlej,
jednakze w sposob adekwatnie informujacy o jej tresci”.
Trudno stwierdzié, by tytul przedmiotowej ustawy odpo-

wiadat tej dyrektywie.



iz w pierwszej kolejnosci PKW, po ustaleniu wynikow
wyboréw w trybie okre$lonym w art. 354-359 k.w.,
powinna ustali¢, ktéremu komitetowi sposréd tych,
ktére uzyskaly mandaty, przypada 52. iloraz. Nastep-
nie za$ winna ustali¢, ,ktéry sposrod postéw do PE
wybranych z list tego komitetu wyborczego uzyskat
najmniejszg liczbe gtoséw”. W tym zakresie mozna
zastanawiac si¢ nad poprawnoscig tej regulacji, w isto-
cie o ,wyborze” - jak sie wydaje — nalezaloby bowiem
moéwic¢ dopiero po finalnym ustaleniu wynikéw, tym
niemniej to wiasnie ten posel zgodnie z brzmieniem
ustawy mial by¢ 52. postem, oczekujacym na objecie
mandatu. Takie rozwiazanie in genere uznaé nalezy za
stuszne. Z jednej strony stanowi nawigzanie do aktu-
alnie obowiazujacych regulacji, z drugiej za$ opiera si¢
na racjonalnym mechanizmie przypisania ostatniego,
52. mandatu, tej liscie, ktéra po rozdysponowaniu
»w zwyklym trybie” 51 mandatéw otrzymata kolejno
najwieksza liczbe glosow, a zarazem temu kandyda-
towi z list tego komitetu, ktéry w tym trybie byl naj-
lepiej legitymowany, lecz znalazt si¢ poza podzialem
mandatéw. Odnotowania wymaga, ze takie wlasnie
rozwigzanie postulowata tez PKW w swoim pi$mie
skierowanym do Prezydenta RP, Marszatka Sejmu RP,
Marszatka Senatu RP oraz Prezesa Rady Ministrow
w lutym 2019 r.*%, a zatem jeszcze przed zarzagdzeniem
wyboréw do PE. Fakt ten wskazuje na wazna role PKW
jako centralnego organu wyborczego, ktorego zada-
niem jest m.in. sygnalizowanie najwyzszym organom
wladzy RP waznych problemoéw praktycznych zwia-
zanych z procedurami wyborczymi.

3.3. Status posta do PE oczekujgcego na objecie
mandatu - w swietle polskich regulacji prawnych

Odnoszac si¢ do problematyki statusu praw-
nego — w kontekscie decyzji Rady Europejskiej (UE)
2018/937 z dnia 28 czerwca z 2018 r. — owego 52. przed-
stawiciela wybranego w Polsce do PE, w pierwszej
kolejnosci rozstrzygnac trzeba, czy osobe te mozna
byto okreéla¢ mianem ,,posta do PE” badz - postu-
gujac sie terminologia TUE i aktu z 1976 r. ,,cztonka
PE”, czy tez w istocie nalezy w tym przypadku mowi¢
o innym statusie takiej osoby. Jak wspomniano wczes-

35 Pismo Przewodniczacego PKW z dnia 13 lutego 2019 1., cyt.
wyzej (przyp. 26).
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niej, obowigzujace przepisy wprowadzaja w pewnym
sensie zamet terminologiczny. Wynika on przede
wszystkim z faktu, iz Rada Europejska w odniesie-
niu do 0séb wybranych wyborach w 2019 r. w decyzji
postuzyta si¢ okresleniem ,przedstawicieli wybieranych
do Parlamentu Europejskiego”. Tym samym, jak si¢
wydaje, organ ten dazyl do pozostawienia panstwom
cztonkowskim pewnego luzu decyzyjnego w zakre-
sie dookreslenia statusu podmiotéw ,,oczekujacych
na objecie mandatu” - na gruncie prawa krajowego.

Zestawiajac jednak brzmienie decyzji we wskaza-
nym wyzej zakresie z polskimi regulacjami, wskaza¢
nalezy, ze na gruncie kodeksu wyborczego prézno
szukad sui generis instytucji ,przedstawiciela wybra-
nego” - jako wyjatkowego podmiotu o jakims§ szcze-
g6lnym statusie. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze
termin ten konsumuje kodeksowe pojecie posta do
PE, a zatem osoby wybranej w takich wyborach. Jesli
chodzi zas o brzmienie regulacji zawartych w ustawie
z dnia 4 kwietnia 2019 r., to ustawodawca zachowat
spdjnos¢ z brzmieniem ustawy wyborczej, tytutujac
potencjalnego 52. reprezentanta Polski w PE wprost
mianem ,,posta do PE, ktéry nie obejmie mandatu na
poczatku kadencji” (art. 1 ustawy z 4 kwietnia). W kon-
sekwencji uznac trzeba, ze na gruncie polskich regula-
¢ji mowi¢ nalezy o poéle do PE jako osobie skutecznie
wybranej w wyborach zarzadzonych na dzien 26 maja
2019 r., ktora jednak wraz z rozpoczeciem kadencji PE
2019-2024 nie przystapita do wykonywania czynnosci
zwigzanych z udzielonym jej przez wyborcoéw petno-
mocnictwem. Innymi sfowy - to osoba, ktéra uzyskata
mandat w wyborach, przy czym jego objecie zostato
odsuniete w czasie i - co bez watpienia stanowi novum
- uzaleznione od warunku zawieszajacego w postaci
opuszczenia UE przez Wielkg Brytanie®®, co nastgpito
o pétnocy 31 stycznia 2020 r.

Jesli chodzi o status 52. posta wybranego w Polsce,
to odnosza si¢ do niego przepisy przytoczonej ustawy

36 Samo rozdzielenie nabycia i objecia mandatu nie stanowi
rozwigzania wyjatkowego w prawie wyborczym. Co do
zasady jednak objecie mandatu jest zalezne od czynnosci
w przepisach wprost przewidzianej, np. w postaci ztozenia
Slubowania; szerzej M. Chmaj, Zagadnienia ogélne (w:)
M. Chmaj, W. Skrzydto, System wyborczy w Rzeczypospolitej
Polskiej, Warszawa 2008, s. 20.
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z dnia 4 kwietnia 2019 r. Warto jednak odnotowac, ze
w pierwotnej wersji akt ten regulowaé miat wylacznie
tryb wylonienia 52. reprezentanta, niemal zupelnie
pomijajac szczegdlng pozycje takiej osoby*”. Ujecie
w przedmiotowej ustawie problematyki statusu posta
oczekujacego bylo dopiero konsekwencja watpliwosci
zglaszanych w opiniach przygotowanych do projektu
aktu®®, a takze w dyskusji toczacej sie podczas roz-
patrywania ustawy w Senacie. To wlasnie na skutek
poprawki senackiej znalazty sie w ustawie art. 6 i 7°°.
Zgodnie z tymi przepisami do czasu objecia mandatu
przez 52. posta do PE nie mégl on wykonywa¢ praw
i obowigzkéw z tych mandatem powigzanych. Po dru-
gie za$ do osoby tej nie mialy zastosowania przepisy
o zakazie Iaczenia z funkcjg posta do PE stanowisk
i funkcji ustalonych zgodnie z art. 7 ust. 3 aktu z 1976 r.

W pierwszym przypadku ustawodawca jasno odnidst
sie do sfery uprawnien i obowiazkow posta ,oczekuja-
cego”, wskazal bowiem, ze do czasu objecia mandatu
nie mégl on wykonywa¢ powigzanych z mandatem
obowigzkdéw. Posel 6w nie mial zatem prawa np. do
udzialu w posiedzeniach PE, oddawania glosu w prze-
prowadzanych glosowaniach, a takze do zrzeszenia sie
w europejskich grupach politycznych. Ustawodawca
wskazal takze, Ze posel ten ,,nie wykonuje [swoich]
praw”. Jak si¢ wydaje, w istocie chodzilo o niekorzy-
stanie przez niego z praw przystugujacych postom
do PE, w tym przywilejéw i immunitetéw, o ktorych
mowa wart. 6 aktu z 1976 r. W tym kontekscie zatem
uprawnione wydaje si¢ twierdzenie, iz w istocie przed-
stawiciel ten do czasu skutecznego wystapienia przez
Zjednoczone Kroélestwo z UE byl w pewnym sen-
sie ,zawieszony” w korzystaniu z praw i w zakresie

37 Por. poselski projekt ustawy o zasadach ustalenia kolejnosci
obsadzania mandatéw postéw do Parlamentu Europej-
skiego wybieranych w Rzeczypospolitej Polskiej na kadencje
2019-2024 (druk sejmowy 3272), https://www.sejm.gov.pl/
Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3272 (dostep 21.02.2020).

38 Zob. P. Chybalski, Opinia prawna...,s. 7.

39 Zob. uchwala Senatu RP z dnia 21 marca 2019 r. w sprawie
ustawy o zasadach ustalenia kolejno$ci obsadzania man-
datéw postow do Parlamentu Europejskiego wybieranych
w Rzeczypospolitej Polskiej na kadencje 2019-2024, https://
www.senat.gov.pl/prace/senat/proces-legislacyjny-w-senacie/
ustawy-uchwalone-przez-sejm/ustawy-uchwalone-przez-
-sejm/ustawa,774.html (dostep 21.02.2020).
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wykonywania obowigzkéw, ktore wobec czlonka PE
przewiduje prawo unijne.

Odnoszgc sie do statusu posta do PE, nie sposob
poming¢ wspomnianego wczesniej art. 6 ustawy z dnia
4 kwietnia 2019 r. Reguluje on bowiem kluczowe zagad-
nienie niepolaczalnosci funkeji i stanowisk, immanen-
tnie powigzane ze statusem posta do PE. Jak stusznie
zauwazono podczas prac legislacyjnych, wskazanie
posta ,,zawieszonego”, zwanego takze ,,oczekujacym”,
generowalo konieczno$¢ doprecyzowania mozliwosci
piastowania przez niego innych funkeji i stanowisk.
Jak si¢ wydaje, celem art. 7 aktu z 1976 r., ktory statu-
uje wobec postéw do PE zasade incompatibilitas, byto
zapewnienie separacji wykonywania wladzy krajowej
ina poziomie unijnym, stworzenie wlasciwych warun-
kéw organizacyjnych do wykonywania mandatu®*’,
a takze zapewnienie minimalnych gwarancji zapo-
biegajacych zjawiskom o charakterze korupcyjnym
wiérod przedstawicieli narodéw UE. Przyjeto zatem,
ze skoro posel ,,zawieszony” nie korzysta z praw ani
nie wykonuje obowiazkéw posta do PE, oczekujac
na objecie mandatu, nie powinien by¢ objety zasada
incompatibilitas w zakresie wynikajacym z art. 7 aktu
2 1976 r. W okresie ,zawieszenia” osoba taka bowiem
nie ma realnych mozliwoséci podjecia dzialan, ktére
wywolywalyby potencjalny konflikt intereséw. Po dru-
gie za$, zwazywszy na szczeg6lne okolicznosci, niewia-
domym wowczas bylo, jak dtugo éw stan ,,zawieszenia”
posta bedzie si¢ utrzymywat, a nawet — czy w ogole
obejmie on mandat. Z tego tez wzgledu ograniczenie
jego prawa do piastowania innych waznych funkcji
bytoby nieuzasadnione i niecelowe zarazem. Biorac
jednak pod uwage brzmienie art. 6 ust. 1 i 2 ustawy,
nalezy stwierdzi¢, ze okreslenie, jaki zakres wyla-
czenia mial na my$li ustawodaweca, nie jest zadaniem
prostym. Artykul 6 ust. 1 ustawy wskazuje bowiem,
iz do czasu objecia przez posta mandatu nie majg do
niego zastosowania przepisy o zakazie faczenia z funk-
cja posta do PE stanowisk i funkgji ustalonych zgod-
nie z art. 7 ust. 3 aktu z 1976 r. Przepis ten natomiast
wskazuje na mozliwo$¢ ,rozszerzenia przez panstwo
czlonkowskie postanowien dotyczacych niepolfgczal-
nosci na poziomie krajowym”. Biorac zatem pod uwage

40 A.Kisielewicz (w:) Kodeks wyborczy. Komentarz, KW. Cza-
plicki i in., Warszawa 2018, s. 695-696.



literalne i taczne brzmienie art. 6 ust. 1 ustawy oraz
art. 7 ust. 3 aktu z 1976 r,, stwierdzi¢ nalezy, ze intencja
polskiego ustawodawcy — na podstawie tego przepisu —
bylo wylaczenie wobec 52. posta ograniczen w zakazie
petnienia tylko tych funkgji i stanowisk, ktoérych nie
wymieniono expressis verbis w przepisach unijnych,
azatem wart. 7 ust. 112 aktuz 1976 r. Innymi slowy -
wylaczenie stosowania zasady incompatibilitas wobec
posta ,,oczekujacego” na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy
dotyczy¢ miato wylacznie stanowisk wskazanych na
poziomie krajowym w art. 334 in fine k.w. Zgodnie
z nim posel do PE nie moze zajmowa¢ stanowisk lub
petni¢ funkcji, ktérych stosownie do przepiséw Kon-
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na posta do PE osoba wybrana jako 52. polski repre-
zentant piastowala mandat posla, senatora, radnego
lub organu wykonawczego w gminie, to zachowywata
6w mandat w zwigzku ze wskazanymi wyzej szcze-
golnymi okolicznosciami.

Na uwage jednak zasluguje inna okoliczno$¢. Jak
stusznie wskazuje Maciej Pach*', brzmienie przyjetej
regulacji nie rozwigzato wszystkich sytuacji, jakie
mogly zaistnie¢ w odniesieniu do posta ,zawieszonego”
wybranego w wyborach 26 maja 2019 r. O ile przepisy
ustawy epizodycznej wylaczyly zasade incompatibili-
tas w zakresie piastowanych przez te osobe krajowych
funkcji pochodzacych z wyboru w momencie nabycia

De lege lata objecie mandatu posta na Sejm

czy senatora w wyborach przeprowadzonych

w Polsce w dniu 13 pazdziernika 2019 r., a zatem

w toku trwania kadencji PE, powinno bylo

skutkowac¢ wygasnieciem mandatu posta do PE.

stytucji RP albo ustaw nie mozna taczy¢ ze sprawo-
waniem mandatu posta na Sejm albo senatora. Cho¢
ogolny katalog wyltaczen dotyczacy postéw do PE jest
zdecydowanie szerszy — art. 333 i 334 k.w. wskazuja
nadto na zakaz taczenia mandatu posta do PE z man-
datem posta na Sejm, senatora oraz czlonka Rady
Ministréw - to brzmienie art. 7 ust. 3 aktu z 1976 r.,
o ktéorym mowa we wskazanym wczeéniej art. 6
ust. 1 ustawy z 4 kwietnia 2019 r., do nich nie odsyta,
gdyz ograniczenia te wynikaja juz z prawa unijnego.
Jednocze$nie uzupetnieniem wskazanej wyzej regulacji
jest art. 6 ust. 2 ustawy z 4 kwietnia 2019 r., zgodnie
zktorym do posta oczekujacego nie stosuje sie art. 247
§1pkt7art.279§ 1 pkt 7, art. 383 § 1 pkt 6 i art. 492
§ 1 pkt 5a k.w. Sa to przepisy, ktore wskazuja kolejno
na utrate mandatu posla na Sejm, senatora, radnego
oraz wojta (burmistrza, prezydenta miasta) w zwigzku
z wyborem na posta do PE. Przyjecie takiej regulacji
skutkowa¢ miato tym, iz o ile w momencie wyboru

mandatu europejskiego przez posta ,,zawieszonego”,
to ustawodawca w sposob szczegdlny nie potraktowal
sytuacji, w ktorej poset ten juz po uzyskaniu mandatu
posta do PE, lecz wciaz przed jego (niepewnym) obje-
ciem, z sukcesem uczestniczylby w kolejnych krajo-
wych wyborach powszechnych przeprowadzonych
w toku kadencji PE (2019-2024). W konsekwencji
przyjac nalezy, ze de lege lata objecie mandatu posta
na Sejm czy senatora w wyborach przeprowadzonych
w Polsce w dniu 13 pazdziernika 2019 r., a zatem w toku
trwania kadencji PE, zgodnie z art. 364 § 1 pkt 3 k.w.
powinno byto skutkowa¢ wygasnieciem mandatu posta
do PE. Wobec braku szczegélnego wylaczenia przepis
ten przy literalnej wyktadni powinien znalez¢ zastoso-
wanie rowniez wobec posta ,,zawieszonego”, pomimo

41 M. Pach, Paradoks Tarczyriskiego - byly, cho¢ niebyly poset do
PE, http://monitorkonstytucyjny.eu/archiwa/10956 (dostep
21.02.2020).
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okolicznoséci, iz faktycznie podmiot ten wciaz swego
europejskiego mandatu nie objal.

Kwestia ta okazala si¢ szczegdlnie istotna w zwiazku
z zaistnieniem takiej sytuacji po wyborach do Sejmu
w2019 r. W wyborach do PE z 26 maja 2019 r. polskim
postem oczekujacym zostal Dominik Tarczynski, ktory
jednak - ,,w okresie zawieszenia” — zdecydowal si¢ na
udziat w krajowych wyborach parlamentarnych i uzy-
skal mandat poselski. Tego rodzaju uktad zdarzen spo-
wodowal, ze problem, ktory poczatkowo mogl wydawac
sie teoretyczny, stal si¢ jak najbardziej realny. Pomimo
wezeéniejszych watpliwosci zgtaszanych w przedmioto-
wej sprawie Marszalek Sejmu RP dopiero w dniu 1 lutego
2020 r., a zatem po wejsciu w Zycie umowy o wystapie-
niu Zjednoczonego Krélestwa z UE, uznatla za wlas-
ciwe stwierdzenie wyga$niecia mandatu poselskiego
wspomnianej osoby, powolujac sie¢ w tym zakresie na
»zaistnienie okolicznoéci okreslonej w art. 247 § 1 pkt 7
oraznaart. 249 § 1 kw.*”> Rozwiazanie to trudno jednak
uznac za wlasciwe. Aprobata takiego dziatania oznacza-
faby bowiem nic innego, jak uznanie, ze D. Tarczynski
zostal wybrany na posta do PE w toku trwania kadencji
sejmowej. Tymczasem - jak wiadomo - wybory do PE
odbyty sie duzo wczeéniej, mianowicie 26 maja 2019 r.
Wtedy tez osoba ta stata si¢ postem do PE, innymi stowy -
zdobyla mandat, jednakze go nie objeta. Objecie to,
zgodnie z art. 3 ust. 2 decyzji Rady Europejskiej (UE)
2018/937, teoretycznie moglo nastapi¢ dopiero z dniem
1 lutego 2020 r. W zaistniatym stanie faktycznym trzeba
jednak uzna¢, ze mandatem, w odniesieniu do ktérego
nalezaloby stwierdzi¢ wygasnigcie, wcale nie byt mandat
krajowy, lecz wlasnie mandat posta do PE. Przestanka
jego wygaszenia zaktualizowala sie bowiem juz z dniem
wybrania D. Tarczynskiego na posta na Sejm RP, co
wynika expressis verbis z art. 364 § 1 pkt 3 k.w. Utrate
tego mandatu powinna byta stwierdzi¢ w drodze posta-
nowienia Marszalek Sejmu, wskazujac, iz nastapito to
z dniem wyboru, przez co nalezy rozumie¢ dzien ogto-
szenia w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej
obwieszczenia PKW o wynikach wyboréw do Sejmu.
Tak sie jednak nie stato.

42 Postanowienie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 1 lutego 2020 r. w sprawie stwierdzenia wygasniecia
mandatu posta Dominika Tarczynskiego (M.P. z 2020 r.,
poz. 162).
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4. Podsumowanie

W kazdym przypadku cztonkostwo w UE generuje
daleko idace konsekwencje zaréwno dla zaintereso-
wanego panstwa, jak i calej organizacji. Jak pokazatla
praktyka, oddzialywanie to okazalo si¢ szczegdlnie
zauwazalne w zwigzku z wystgpieniem z organiza-
cji przez Wielka Brytanie. Problemy ze sfinalizowa-
niem brexitu wplynely w sposob znaczacy nie tylko
na sam tryb funkcjonowania instytucji unijnych, ale
takze na sytuacje wewnetrzng panstw cztonkowskich
w zakresie dotyczacym wybordw postéw do PE w2019 1.
Koniecznos¢ zastosowania wytycznych okreslonych
w decyzji Rady Europejskiej z dnia 28 czerwca 2018 r.
spowodowata znaczgce komplikacje nie tylko w Wiel-
kiej Brytanii, tak niechetnej przeprowadzeniu wybo-
réw, ale takze wplynety na konieczno$¢ dostosowania
przepisow krajowych w panstwach, ktére na mocy tej
decyzji otrzymaty dodatkowe mandaty zawieszone. Jak
pokazat polski przypadek — dotychczasowa regulacja
nie byta dostosowana do tego rodzaju nadzwyczajnych
okolicznosci. To za$ skutkowalo konieczno$cig przyje-
cia ustawy epizodycznej, z zalozenia majacej rozwigzaé
problem wskazania dodatkowego, 52. posta — zawie-
szonego — oraz doprecyzowania jego szczegdlnego
statusu. W tym zakresie na uwage zastuguje udana
kooperacja pomiedzy polskim centralnym organem
wyborczym a ustawodawca, ktory niezwlocznie zare-
agowal na zgtoszone watpliwoséci PKW. Niestety, jak
pokazata praktyka, zbyt szybkie procedowanie nad
ustawg oraz nieuwzglednienie powaznych watpliwosci
zglaszanych w toku prac parlamentarnych nie pozwo-
lity obja¢ regulacja wszystkich mozliwych przypad-
koéw, czynigc ustawe z dnia 4 kwietnia 2019 r. aktem
niedoskonalym i nierealizujacym zakladanych celdéw.
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“Roman Model” in the Law of Succession
and the Advantages and Disadvantages
of Videotestament

This paper is a polemic with some theses of an interesting monograph by Mariusz
Zatucki “Videotestament. Prawo spadkowe wobec nowych technologii” (“Videotes-
tament. Law of succession in the face of modern technologies”). The main thesis of
the polemic concerns the real meaning of the popular understanding that contem-
porary forms of last will are based on “Roman model”. It is shown that the category
of Roman legal framework is much more precise and useful in explaining the rela-
tion between modern succession law and its Roman sources. The videotestament,
whatever form it could eventually take, would always fit in this framework perfectly.
Further part of the paper discusses some notions about possible advantages of the
videotestament putting forward a thesis that it does not have to be safer than tra-
ditional forms and that the widespread use of recording devices seriously threatens
the possibility of determining if an author of a video really had animus testandi.
However, all the critical remarks of this paper are primarily aimed at developing the

discussion on the important topic raised in Mariusz Zatucki's monograph.

Stowa kluczowe: wideotestament, testament elektroniczny, prawo
spadkowe, rzymska siatka pojeciowa

Key words: videotestament, electronic will, law of succession, Roman
legal framework

https://doi.org/10.32082/fp.v0i4(60).329

Monografia piéra Mariusza wanie badan przeprowadzonych
Zatuckiego Videotestament. Prawo ~ w ramach grantu finansowanego
spadkowe wobec nowych techno-  przez Narodowe Centrum Nauki?,
logii', wydana jako podsumo- jest niewatpliwie jedng z ciekaw-

1 M. Zatucki, Videotestament. Prawo 2 Projektnr2013/11/B/HS5/03792 pt.
spadkowe wobec nowych technologii, VIDEOTESTAMENT - prawo spad-
»Monografie Prawnicze”, Warszawa kowe wobec nowych technologii.
2018, stron 255. Analiza prawnoporéwnawcza.
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szych pozycji poswigconych prawu spadkowemu w lite-
raturze polskiej ostatnich lat. Autor prezentuje czy-
telnikowi szeroka panorame zagadnien zwigzanych
z formg przypisywang przez prawo rozrzadzeniom
ostatniej woli, taczac wszystkie watki wokét tytuto-
wego zagadnienia, ktore — czego zreszta dowodzi sama
tre$¢ pracy - jest obecnie bardzo popularne i szeroko
dyskutowane w wielu krajach®. Teza pracy od samego
poczatku jest dla czytelnika jasna: prawo spadkowe,
zwlaszcza w obszarze regulacji formy testamentu,
powinno siegnaé po mozliwosci oferowane przez
powszechnie dzi§ uzywane nowe technologie infor-
matyczne. Podsumowaniem wywodow jest konkretna
propozycja ksztaltu przepiséw kodeksu cywilnego,
regulujacych wideotestament jako sporzadzony ,,ust-
nie, a oéwiadczenie to zostanie utrwalone za pomoca
urzadzenia rejestrujacego obraz i dzwiek, w sposéb
umozliwiajacy ustalenie osoby skladajacej o$wiad-
czenie i zapoznanie sie z jego trescig”*.

Lekture monografii M. Zatuckiego nalezy poleci¢
kazdemu, kto interesuje si¢ zaréwno prawem spad-
kowym, jak i szeroko rozumianym prawem poréw-
nawczym. Imponuje ona bogactwem przedstawionych
informacji i jasno$cig wyciaganych z nich wnioskow.
Czysta przyjemnoécia jest na przyktad zapoznawanie
sie z ustaleniami na temat anglosaskich bojow o wyko-
rzystanie nowoczesnych technologii w testowaniu. Sam
autor w zakonczeniu wyraznie wzywa do debaty na
temat przedstawionych przezen postulatéw”’. Z uwagi
na spoleczng wage, jak i znaczenie teoretyczne proble-
matyki poruszanej w pracy debata taka na pewno jest
potrzebna i przede wszystkim dlatego na tamach tego
artykutu chcialtbym podja¢ polemike z kilkoma tezami
stawianymi na jej kartach. Polemika ta bedzie miata

3 Juz po opublikowaniu monografii M. Zatuckiego ukazaly sie
chociazby: B.J. Crawford, Wills Formalities in the Twenty-
-First Century, ,Wisconsin Law Review” 2019, s. 269-294;
D. Klasicek, 2I*' Century Wills, ,Pravni Vjesnik” 2019, . 35,
nr 2, s. 29-48; J.V. Protasio, The Future of Wills: Concept,
Issues, Application of Electronic Wills in the Philippines,
»University of Asia and the Pacific Law Journal” 2018, vol. 1,
s.142-167; R. Swirgoﬂ—Skok, Wplyw nowych technologii na
zagadnienie form testamentu w polskim prawie spadkowym,
»Zeszyty Prawnicze” 2019, t. 19, nr 1, 5. 135-151.

4 M. Zaltucki, Videotestament..., s. 238.

5 Tamze,s. 251.
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charakter dwojaki. Po pierwsze, chcialbym wskaza¢
na te elementy wywoddow M. Zaluckiego, ktdre oparte
s — moim zdaniem - na niedociagnieciach natury
merytorycznej. Po drugie, pragne réwniez odnie$¢
sie do niektdrych ze wskazywanych atutéow wideo-
testamentu oraz zastanowic¢ si¢ nad tezg z zakresu
polityki prawa - podkreslana w ksigzce kilkakrotnie.

1. Czym jest rzymski wzorzec formy
testamentu?

Teza, ktora pierwsza rzuca si¢ w oczy czytajacemu
przedmiotowg prace historykowi prawa jest dosy¢ jed-
noznaczne wskazanie, ze modernizacja prawa o for-
mach testamentu poprzez dodanie do ich katalogu moz-
liwosci rejestracji oswiadczenia ostatniej woli w formie
audio-wideo stanowi¢ bedzie odejicie od tzw. rzym-
skiego wzorca. Mariusz Zalucki juz na wstepie stwier-
dza, ze wspdlczesne nam formy testamentu to ,,instru-
menty tradycyjne, oparte na rzymskich wzorcach”’,
aby pdzniej postawi¢ pytanie, czy owe ,mechanizmy
znane jeszcze z czasow rzymskich moga we wlasciwy
sposdb spetniaé swoja funkcje obecnie™. Ewentualne
watpliwosci co do tego, co uznawane jest tutaj za 6w
»rzymski wzorzec” zostajg rozwiane, gdy autor wska-
zuje, ze ,eksploracja [nowoczesnych ustawodawstw]
(...) pozwala na wskazanie, iz regulacje dotyczace
formy testamentu w nich zaproponowane stanowia
zmodyfikowane narzedzia znane w wigkszosci jury-
stom rzymskim”®, lub tez wyraznie okresla testament
holograficzny mianem ,,rozwigzania rzymskiego””.
Tymczasem historia form testamentu jest nieco bardziej
skomplikowana, niz sugerowaloby to bardzo proste
ich ujecie, co w konsekwencji kaze zastanowi¢ si¢ nad
trafno$cia tezy o ,odrzuceniu rzymskiego wzorca”.

Przede wszystkim mozna odnie$¢ wrazenie, ze
autor sptaszcza troche w ten sposob wielowiekowg
perspektywe prawa rzymskiego, w zasadzie nie wycig-
gajac wnioskow z przedstawionych takze przez siebie
faktow dotyczacych historii testowania w Rzymie'®.

Tamze, s. 3.
Tamze, s. 59.

Tamze, s. 55

o o N

Tamze, s. 78.
10 Tamze, rozdz. IL, § 2, ,Forma testamentu w prawie rzym-

skim”, s. 38-44.
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Tymczasem nietrudno zauwazy¢, ze sposoby testo-
wania znane rzymskiemu prawu klasycznemu, a wiec
wiasnie wskazanym ,,rzymskim jurystom”, nie miaty -
w aspektach czysto technicznych - wiele wspdlnego
z testowaniem znanym nowoczesnym porzgdkom
prawa cywilnego. Testament mancypacyjny, dokony-
wany za pomoca spizu i wagi, ustny, a jednocze$nie
dalece sformalizowany, u swego zarania nie byt ani
czynnoécig jednostronng, ani nawet dokonywang na
wypadek $mierci. Mimo to jednak wlasnie to ta czyn-
no$¢ wyznacza poczatek koncepcji testowania, ktora

wlasnoreczna, wprowadzona konstytucja Walenty-
niana I1I z 446 1."*, cho¢ bez watpienia powinna by¢
uznana za znaczne osiggniecie koncepcyjne prawa
epoki pdznorzymskiej, nie zrobita poczatkowo zbyt
duzej kariery. Dos¢ powiedzie¢, ze jednoznacznie
odrzucili ja prawnicy Justyniana, preferujacy formy
bardziej ztozone i pewniejsze'®. A zatem testament
holograficzny, ktérego w ogéle nie uswiadczymy na
kartach ogromnej justynianskiej kompilacji prawa
rzymskiego, zrobil oszalamiajaca kariere po czesci
tylko dzigki recepcji prawa rzymskiego.

Rzymski wzorzec funkcjonuje na metapoziomie.

znamy po dzié dzien, gdyz wlasnie za jej sprawa ,Rzy-
mianom udato si¢ wyeliminowa¢ publiczny charakter
aktu”'’. Testament pretorski, stanowigcy uproszcze-
nie mancypacyjnego’?, stal sie de facto pierwszym
testamentem w pelnym tego stowa znaczeniu - dzigki
wyraznej juz jednostronnosci i skutkowi mortis causa -
ale jako czynnos¢ dosy¢ ztozona (wymog pisma oraz
pieczeci siedmiu $wiadkéw) réwniez nie znajduje pro-
stego odpowiednika wsrod szerokiego katalogu form
testamentu znanych wspdtczesnemu prawu cywil-
nemu. Natomiast zaréwno testament holograficzny'?,
jak i urzedowe formy apud acta i principi oblatum™,
dalekie pierwowzory naszych testamentéw urzedowych
i notarialnych, pojawily sie w czasach, gdy juryspru-
dencja rzymska nalezata juz do przesztosci. Forma

11 F. Longchamps de Bérier, Law of Succession. Roman Legal
Framework and Comparative Law Perspective, Warszawa
2011,s. 154.

12 O relacji migdzy testamentem mancypacyjnym a pretorskim
zob. M. Nowak, Mancipatio and Its Life in Late-Roman Law,
»Journal of Juristic Papyrology” 2011, vol. 41, s. 103-122.

13 O jego péznorzymskich poczatkach i dalszej historii zob.
M. Kurylowicz, Testamentum holographum, ,,Krytyka Prawa”
2015,t.7,nr 5,s. 219-227.

14 Odnoénie do rozwoju tych form, zob. J.L. Zamora Manzano,
La fe publica administrativa en la recepcion de la voluntas
del testador en el Bajo Imperio, ,Glossae. European Journal
of Legal History” 2017, nr 14, s. 994-1007.
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Reasumujac, wspdlczesne formy testamentu odbie-
gaja w szczegblach dosy¢ dalece od rzymskich o$wiad-
czen ostatniej woli zaréwno czaséw prawa klasycznego,
jak i preferowanych przez Justyniana, wykazujac za
to wicksze podobienstwo (lub wrecz tozsamosé, jak
w przypadku holograficznego) do form okresu prawa
zwulgaryzowanego. Czym zatem tak naprawdeg jest ow
rzymski wzorzec formy testamentu i czy jest do dzisiaj
odzwierciedlany przez przepisy prawa spadkowego?
Na pewno nie ma sensu upatrywa¢ go w kwestiach
czysto technicznych, tzn. poréwnywaé udogodnien co
do formy przewidzianych przez cesarzy na czas epi-
demii do tych, ktdre dzis stosujemy w obawie rychtej
$mierci, ani tez rozwodzi¢ sie nad réznicami mie-
dzy péznorzymskim zlozeniem testamentu do akt
sadowych a wspdlczesnym testamentem mistycznym.
Rzymski wzorzec funkcjonuje na metapoziomie. Jak
wskazuje w swoich tekstach Franciszek Longchamps
de Bérier, istnieje uniwersalna siatka pojeciowa prawa
prywatnego, bedaca wytworem i czescig dziedzictwa
wielowiekowej tradycji romanistycznej'’, ,uniwersalna
jako jezyk mowienia zwlaszcza o prawie spadkowym,

15 Nov. Val. 21.2.

16 F. Longchamps de Bérier, Law..., s. 164.

17 F.Longchamps de Bérier, Rzymska siatka pojeciowa prawa
spadkowego a ograniczenie odpowiedzialnosci za dtugi,
»Rejent” 2017, r. 27, nr 9 (317), s. 43-63.



tak bogatym w Rzymie”'®. Terminy i podziaty, ktére
ja tworza, niekoniecznie wywodza si¢ bezposrednio
z praktyki prawnej czaséw antycznych, ale rozwijaty
sie takze ,,przez wieki na kanwie osiggnie¢ prawa
rzymskiego”"’. Siatka ta wyczerpuje chyba wszystkie
mozliwe warianty i sposoby mys$lenia o testamencie
ijego formie zewnetrznej. Patrzac na rzymskie pomysty
na forme testowania, dostrzegamy w calej rozciagto-
$ci, ze testament moze by¢ sporzadzony albo czysto
prywatnie (jak pretorski czy holograficzny), albo tez
z udzialem czynnika urzedowego (apud acta i prin-
cipi oblatum). W zasadzie od zawsze niektére formy
testamentu wymagajg swiadkéw. Z podstawowych
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nienia co do formy moga tez zosta¢ uzaleznione od
spelnienia okreslonej przestanki podmiotowej (testa-
ment zolnierski??). Tre$¢ o§wiadczenia moze wreszcie
zosta¢ przekazana ustnie (testament mancypacyjny,
czestokro¢ zolnierski) lub tez musi zosta¢ utrwa-
lona za pomocg pisma (testament pretorski, hologra-
ficzny, justynianski testamentum tripertitum). Bardzo
podobnie ujmuje ten problem Renata Swirgon-Skok,
wskazujac, ze ,rzymskim dziedzictwem pozostaje
takze podzial form testamentu na formy publiczne

i prywatne oraz ustne i pisemne”?’

, a takze F. Long-
champs de Bérier, podkreslajac, ze ,,calos¢ unormowan

[o formie testamentu] daje sie stosunkowo tatwo opisa¢

Wiszystkie istniejace i praktykowane wspodlczesnie

formy testamentu bez najmniejszego problemu

mozemy umiesci¢ na rzymskiej siatce

pojeciowej, odrdzniajac testamenty ogolne

i szczegolne, prywatne i urzedowe, ustne i

utrwalone za pomoc3 srodkéow technicznych.

wariantow skorzysta¢ mozemy zawsze, ale inne, prost-
sze formy dozwolone sa jedynie przy wystapieniu
okolicznosci szczegélnych (testament w czasie epi-
demii*’, testament sporzadzony na wsi*"). Udogod-

18 F.Longchamps de Bérier, Stalosé a zmiennos¢ szczegélowych
regulacji prawa spadkowego Niepodleglej, ,Forum Prawnicze”
2018, nr 2 (48), 5. 5.

19 F. Longchamps de Bérier, Z uwag do metodologii nauki
prawa prywatnego: argumenty historyczny, dogmatyczny
i prawnoporéwnawczy na przyktadzie darowizny na wypadek
Smierci oraz zapisu windykacyjnego (w:) Polska komparaty-
styka prawa. Prawo obce w doktrynie prawa polskiego, red.
A. Wudarski, Warszawa 2016, s. 290.

20 C.6,23,8.

2

—

C. 6,23,31. Zob. M. Kurylowicz, Rusticus i rusticitas. Wies
i wiesniacy w tekstach prawa rzymskiego, ,,Studia Iuridica
Toruniensia” 2012, t. 10, s. 19-36.

i zrozumie¢ dzigki siatce pojeciowej uksztattowanej

w Rzymie”**

. Wszystkie istniejace i praktykowane
wspolczesnie formy testamentu bez najmniejszego
problemu mozemy umiesci¢ na takiej wlasnie siatce,
odrozniajac testamenty ogoélne i szczegdlne, prywatne
i urzedowe, ustne i utrwalone za pomocg $rodkow
technicznych. To samo mozemy zrobi¢ z wideotesta-
mentem, niezaleznie od tego, ktory z jego mozliwych
wariantéw wzieliby$my pod uwage. Mariusz Zatucki
proponuje testament bedacy forma prywatng (bez
udziatu osoby urzedowej), ogélng (mozliwg do uzycia

22 Traktujg o nim liczne zrédta. Zob. J. Rudnicki, Testament
Zolnierski i testamenty wojskowe w europejskiej tradycji
prawnej, Krakow 2015, zwlaszcza s. 37-54.

23 R. Swirgon-Skok, Wplyw..., s. 135-136.

24 F.Longchamps de Bérier, Stalos¢..., s. 15.
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zawsze, a nie tylko w szczegdlnych okoliczno$ciach)
i utrwalong; co prawda nie za pomoca tradycyjnego
pisma, ale relatywnie nowego $rodka technicznego.
W opisanym na kartach monografii wariancie pro-

nowych typéw kontraktéw?® czy sformutowania gene-
ralnej klauzuli deliktowej. Trudno o lepszy przyklad
braku mozliwosci dokonania realnej rewolucji na
obszarze spadkéw niz wprowadzenie do prawa pol-

Na tle wielu innych dziedzin prawa prywatnego

prawo spadkowe jawi sie wrecz jako niewzruszona,

antyczna marmurowa kolumna.

ponowanym obecnie w Szwajcarii wideotestament
bylby za$ forma szczegélng. Wskazana i rozwazana
jako inna mozliwos$¢ forma, polegajaca na utrwale-
niu w formacie audio-wideo dokonywania czynno$ci
u notariusza, z tatwoscia bylaby zaliczona do testa-
mentéw urzedowych. Innymi stowy, romanistyczna
siatka mozliwosci czy tez ,wzorzec” pozostang w stu
procentach aktualne niezaleznie od tego, jakie $rodki
techniczne zostang zaprzegniete do czynnosci sporza-
dzania o$wiadczenia ostatniej woli.

Mariusz Zatucki wskazuje, ze ,prawo spadkowe (...)
uwazane jest - blednie - za ustawodawstwo stabilne”**.
Jesli mielibysmy rozumiec to jako teze opisujaca caty
historyczny rozwdj zasad i regut prawnych rzadzacych
spadkobraniem, to bylaby ona trudna do obrony?®.
Przeciwnie: na tle wielu innych dziedzin prawa pry-
watnego prawo spadkowe jawi si¢ wrecz jako niewzru-
szona, antyczna marmurowa kolumna. Jego gtéwne
zasady, wszystkie podstawowe pojecia, instytucje
i zalozenia powstaty w zasadniczej wiekszosci jesz-
cze w czasach rzymskich. Dalsze wieki nie przyniosty
tu zadnych rewolucyjnych innowacji, jakie dostrzec
mozemy z tatwoscig w porzymskiej historii cho¢by
prawa zobowigzan, ktére w czasach nowozytnych
dos$wiadczylo ostatecznego wykrystalizowania si¢
zasady swobody umoéw?’, powstania calego szeregu

25 M. Zatucki, Videotestament..., s. 65.

26 Odnosnie do stabilnosci i zmian prawa spadkowego w Pol-
sce, zob. cytowany wyzej artykul: F. Longchamps de Bérier,
Statosé..., s. 3-24.

27 Dlarzymskiego myslenia o prawie charakterystyczna byla

zasada przeciwna, okres$lana dzi§ mianem nominalizmu
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skiego zapisu windykacyjnego, ogtoszonego od razu
»nowg instytucja prawa spadkowego”*. W kontekscie
faktu, ze zapisy tego typu znane byly rzymskiej prak-
tyce w zasadzie od samego poczatku idei testowania,
sformulowania takie wyda¢ sie moga dosy¢ zabawne®";

kontraktowego. O ksztaltowaniu si¢ swobody umow zob.
W. Dajczak (w:) W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de
Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, wyd. 3,
Warszawa 2018, s. 466-469; tenze, Derecho Romano de
obligaciones. Continuacion y modificationes en la traditién
juridica europea, Santiago de Compostela 2018, s. 37-42,
a takze rozprawa doktorska P. Alexandrowicz, Kanonistyczne
uzasadnienie swobody uméw w zachodniej tradycji prawnej,
Poznan 2019, ktéra ukaze si¢ naktadem Wydawnictwa
Naukowego UAM.

28 Z drugiej strony mozna jednak argumentowat, ze wigkszo$¢

=]

nowych lub relatywnie nowych typéw umoéw opiera si¢ na
ogolnym modelu umowy o §wiadczenie ustug, wywodzacej
sie wprost z rzymskiej locatio conductio, czyli ,,kategorii
zbiorczej dla wszystkich uméw tworzacych zobowigzanie
dwustronne innych niz sprzedaz, w ktérych $wiadczenie
jednej ze stron musi by¢ pieniezne”, A. Watson, The Evolution
of Law: The Roman System of Contracts, ,,Law and History
Review” 1984, vol. 2, nr 1, s. 1-20.

2!

o

Takie lub tez zblizone okreélenia pojawily sie w polskiej
literaturze cywilistycznej co najmniej kilkakrotnie, jednak
mozna uznaé, ze wyrazne wskazywanie przyktadéw nie
miesci si¢ w zakresie niniejszego artykutu.

3

o

Z drugiej strony K. Osajda sugeruje, ze z uwagi na odpo-
wiedzialnos¢ za dtugi spadkowe pozycja prawna polskiego
zapisobiercy windykacyjnego przypomina sytuacje spadko-
biercy ex re certa, potwierdzajac tym samym, ze naprawde

trudno byloby w prawie spadkowym uciec od rzymskiej
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rzekoma ,nowos¢” okazuje si¢ jedynie reanimacja
starego rzymskiego pomystu.

Autor omawianej monografii pyta, ,czy niebanal-
noé¢ czasow wspolczesnych da sie sprowadzi¢ do banal-
nych, jak sie¢ wydaje, konstrukcji prawnych, znanych
jeszcze w duzej mierze z czasow ustawodawcy rzym-
skiego”. Tak postawiona kwestia silg rzeczy sktoni¢
musi kazdego romaniste do polemiki. Pozostawiajac
juz na boku historiozoficzne rozwazania nad tym,
c6z miataby znaczy¢ banalno$¢ badz niebanalnos¢
danej epoki, skupi¢ nalezy si¢ raczej na okresleniu tym
mianem rzymskich konstrukcji prawa spadkowego.
Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze uzyte okreélenie nie
jest do konca przemyslane. W konfrontacji z pozio-
mem zlozonosci i prawniczego wyrafinowania cho¢by
rzymskiego fideikomisu banalnym moze si¢ wykaza¢
raczej kompletny brak tej instytucji w wielu wspdlczes-
nych porzadkach prawnych, w tym réwniez w Polsce®.
W interesujacym nas teraz najbardziej obszarze prawa
rzadzacego forma testamentu takze nie da si¢ postawi¢
zadnej epoce zarzutu ,banalnosci”; trudno bowiem
uznad, zeby rzymski testator dyktujacy swoj testament
antycznej ,maszynie do pisania” - czyli wyksztatco-
nemu niewolnikowi — robit cokolwiek jako$ciowo
roznego od testatora polskiego, ktory potencjalnie za
lat kilka nagra swoje oswiadczenie na jakims nosniku
danych. Odmienne jest jedynie instrumentarium tech-
niczne; koncepcje prawne, mieszczace si¢ na opisanej
tu rzymskiej siatce, pozostaja w zasadzie niezmienione.

2. Pulapki historycznoprawne

W $lad za odrzuceniem tezy M. Zatuckiego, ze
wideotestament mialtby stanowi¢ nowg jakos¢ w pra-
wie spadkowym i zerwanie z rzymskim wzorcem,
poj$¢ musi kilka drobniejszych uwag dotyczacych

siatki pojeciowej. K. Osajda, The New Polish Regulation
on ‘Legatum per Vindicationem A New Solution for Old
Problems, ,,Zeitschrift fir Europaisches Privatrecht” 2012,
nr 3, s. 493, 496.

31 O probie wprowadzenia do polskiej kodyfikacji cywilnej
jednego z wariantéw fideikomisu, jakim jest substytucja
powiernicza, zob. M. Ossowska, Pytanie o dopuszczal—
nos¢ substytucji powierniczej a projekt prawa spadkowego
autorstwa Stanistawa Wréblewskiego, ,Studenckie Zeszyty
Naukowe” 2018, t. 21, nr 39, s. 49-59.
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powolywania si¢ przezen na przykfady historyczne
oraz stosowanej w monografii terminologii. W pierw-
szej kolejnosci warto wskaza¢ na dwa dosy¢ czesto
wystepujace w tekécie anachronizmy. Autor uzywa
w kontekscie czasow raczej zamierzchlych pojecia
»ustawodawstwo” (,najwczesniejsze fazy rozwojowe
ustawodawstwa testamentowego”, s. 8; ,,z czaséw usta-
wodawcy rzymskiego”, s. 199), ktore trudno uzna¢ za
adekwatne. Niewatpliwie bowiem pierwociny testo-
wania prywatnego w prawie rzymskim nie wyni-
kaly z woli ludu wyrazanej w formie leges, ale raczej
z prawotworczej praktyki, opartej co najwyzej na
bardzo tworczej (aby nie powiedzie¢ — karkotomnej)
interpretacji jednego krociutkiego fragmentu ustawy
XII tablic*>. W prawie klasycznym natomiast jakiekol-
wiek ustawodawstwo, a nawet rozumiane nowoczes-
nie prawotworstwo, w zasadzie zupetnie zanikly, aby
powrdci¢ w formie konstytucji cesarskich w okresie
ugruntowania si¢ monarszej wladzy. A jednak, jak
to ujal Henryk Kupiszewski, ,w sumie jest prawo
rzymskie w kazdym momencie czasowym, ktory bie-
rzemy pod uwage, bardziej prawem przekazanym niz
stanowionym”?>.

Drugim troche naduzywanym terminem jest na
kartach przedmiotowej pracy ,,system”. Autor pisze
o ,systemie common law” (s. 10 i 48), podczas gdy
zdecydowanie bardziej adekwatne bytoby okreslenie
»tradycja common law”, w ramach ktorej funkcjo-
nuje przeciez caly szereg porzagdkéw prawnych wielu
réznorodnych krajow. Niedoktadnoscig jest jednak
automatyczne zaliczenie do tych krajéow Republiki
Poludniowej Afryki (s. 56), ktora uznawana jest raczej
za klasyczny przyklad jurysdykcji mieszanej, czyli
porzadku prawnego, gdzie $cierajq si¢ i przenikaja
prawo cywilne oraz anglosaskie®*. Pewnym anachro-
nizmem jest tez méwienie o ,,systemie prawa spad-
kowego” (s. 46) czy ,systemie prawa angielskiego”
(s. 47) w kontekscie sredniowiecza, jak tez o ,,r6z-
nych systemach prawnych” (s. 77) poszczegdlnych

32 T. 6.1: Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nun-
cupassit, ita ius esto.

33 H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspétczesnosé, wyd. 2,
Krakdéw 2013, s. 26.

34 Mixed Jurisdictions Worldwide, ed. V.V. Palmer, Cambridge
2006.
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grup spolecznych w ramach spofeczenstwa stanowego,
podczas gdy podejscie do prawa jako do zamknietego
systemu, a zatem proby nadania mu takiej postaci
charakterystyczne sg dopiero dla czaséw poéznonowo-
zytnych®®. Za niedokladne trzeba tez uznac faczenie
braku recepcji prawa rzymskiego w dawnej Polsce
wylacznie z faktem, ze ,,Polska nigdy nie znalazla si¢
bowiem, jak wiekszo$¢ krajéw Europy Zachodniej, pod
panowaniem Rzymian. Na ziemiach polskich nigdy nie
bylo wiec bezposredniej tradycji prawa rzymskiego™®.
Potozenie danego europejskiego kraju w granicach
dawnego Imperium Romanum nie miato najczeéciej
bezposredniego wplywu na to, czy prawo rzymskie
zostanie tam recypowane, gdyz w wielu przypadkach
jego resztki zostaly wpierw stamtad wyparte przez
szczepowe prawa barbarzynskie. Sama recepcja zas,
dokonujaca si¢ w pierwszej kolejnosci za sprawg uni-
wersytetow, byta warunkowana przez liczne czynniki
natury politycznej i ekonomicznej*”. Tak oto doszlo
do niej w niepodbitej nigdy przez Rzymian Szkocji,
natomiast koronnym przykladem jej braku jest Anglia,
mimo Ze jej terytorium w zasadzie w calo$ci pokry-
walo si¢ z dawng rzymska prowincja.

Drobne przeoczenia — cho¢ w pracy po$wieconej
formie testamentu jednak dostrzegalne - dotycza spe-
cyficznych form testamentéw wojskowych. Autor nie
wspomina o nich, piszac w czasie przesztym o formach
testamentu prawa niemieckiego, podczas gdy byly one
regulowane az do 1945 r., cho¢ nie w samym BGB, tylko
w ustawach wojskowych®®. W kontekscie préb unifi-
kacji prawa spadkowego w II Rzeczypospolitej pomi-

35 Niezaleznie od tego warto zauwazy¢, ze np. Jerzy Stelmach
kontestuje powszechne odnoszenie si¢ do ,,systemu prawa”,
wskazujac, iz jego rzekome istnienie jest jednym z pozyty-
wistycznych mitéw, ktérymi karmig sie prawnicy. J. Stel-
mach, Mity prawnicze (w:) Swiat, Europa, mata ojczyzna.
Studia ofiarowane Profesorowi Stanistawowi Grodziskiemu
w 80-lecie urodzin, red. M. Matecki, Bielsko-Biala 2009,
s. 1145-1155.

36 M. Zalucki, Videotestament..., s. 78.

37 Zob. T. Giaro o ,drugim zyciu prawa rzymskiego” (w:)
W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzym-
skie...,s. 97-122.

38 Ostatnig z takich ustaw byla Gesetz uber die freiwillige
Gerichtsbarkeit und andere Rechtsangelegenheiten in der
Wehrmacht z dnia 24 kwietnia 1934 r. (WehrmFGG).
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nieta zostaje za$ calkowicie ustawa z 17 marca 1933 r.
o rozporzadzeniach ostatniej woli 0s6b wojskowych™.

Zupelnie na marginesie, ale musze oceni¢ jako zbyt
pochopny poglad dotyczacy ewentualnej funkcjo-
nalnosci testamentéw wojskowych. Autor wskazuje,
ze ,uzytecznos$¢ [testamentu wojskowego] w czasach
powojennych, gdy byl projektowany, nie mogta by¢
kwestionowana, co jednak dzisiaj nie zachodzi, nawet
gdyby inaczej okresli¢ przestanki jego sporzadzenia”°.
Tymczasem to wlasnie dzi$ polscy zotnierze biora udzial
w misjach bojowych z dala od terytorium RP, co ewen-
tualnie mozna by uzna¢ za fakt uzasadniajacy istnie-
nie specjalnej dla nich formy testamentu. Ponadto dla
poparcia tezy, Ze testament wojskowy jest niepotrzebny,
autor przytacza artykul angielski (s. 105, przypis 138),
podczas gdy odnosi si¢ on do instytucji prawa angiel-
skiego, bedacej czyms$ znacznie réznym od testamentow
wojskowych znanych porzadkom prawa cywilnego*".

3. Bezpieczetistwo i animus testandi

Dalsza czes¢ mojej polemiki opiera sie nie na zarzu-
tach merytorycznych, ale na innym ogladzie spraw,
o ktérych pisze M. Zatucki, uzasadniajac przydatnos¢
wideotestamentu. Jednym z podstawowych atutéw
utrwalania testamentu w formie zapisu audio-wideo
miatoby by¢ bezpieczenstwo wynikajace z faktu sto-
sunkowo duzych trudnosci w sfalszowaniu nagrania.
Autor wspomina, co prawda, o mozliwo$ci manipulacji
powszechnymi dzisiaj nagraniami cyfrowymi, jednak
to stwierdzenie wydaje si¢ tu nieco zbyt ogolnikowe.
Dlatego tez trzeba zwroci¢ uwage na zagrozenia wyni-
kajace z powstalej bardzo niedawno technologii zwa-
nej popularnie deepfake, a polegajacej na tworzeniu
za pomoca sztucznej inteligencji falszywego wideo na
ktérym konkretna osoba powiedziata lub zrobita cos,
czego tak naprawde nigdy nie méwita, ani nie robita*”.

39 Dz.U.z1933r., nr 31, poz. 262.

40 M. Zatucki, Videotestament..., s. 106.

41 J. Rudnicki, The Axiology of Military Wills - a Compara-
tive Analysis, ,European Journal of Comparative Law and
Governance” 2015, vol. 2, nr 1, s. 5-18.

42 L.Eadicicco, Niebezpieczny internetowy trend moze przyczy-
nic sig do zniszczenia twojej reputacji. Nikt nie wie, co z nim
zrobi¢, ,Bussines Insider”, 14 lipca 2019 r., https://busines-

sinsider.com.pl/falszywe-informacje (dostep 08.02.2020).



Wykrywanie tego typu falszywych nagran jest bardzo
trudne, gdyz ciagle powstaja nowe algorytmy pozwa-
lajace na ich tworzenie*’. W przypadku wprowadzenia
do porzadku prawnego formy wideotestamentu, fal-
szowanie o$wiadczen ostatniej woli — zwlaszcza 0s6b
majetnych — przy pomocy takich wiasnie narzedzi
z pewnoscia bedzie miato miejsce. Rzecz jasna zwrd-
cenie uwagi na takie zagrozenie nie jest i nie powinno
by¢ koronnym argumentem przeciwko wideotesta-
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nie mozna nawet przyja¢, ze videotestament eliminuje
ryzyko pomytki co do wystepowania u spadkodawcy
animus testandi”**. Autor wskazuje, ze ,,przygotowa-
nie do nagrania, przedsiewziecie okreslonych $rod-
kéw technicznych, o$wiadczenie kierowane w strone
urzadzenia rejestrujacego obraz i dzwiek to zazwyczaj
beda okolicznosdci swiadczace o tym, iz testator miat
$wiadomos¢ przedsiebranych czynnosci, uzmystawiat
sobie wage dokonywanego aktu”*®. Twierdzenie to

Takze w przypadku testowania rozwdoj

technologiczny kreuje ro6wnolegle nowe szanse

i nowe zagrozenia, ktore moga spowodowag,

Ze testament utrwalony w formie zapisu

audio-wideo nie bedzie wcale bezpieczniejszy

niz stary dobry testament wlasnoreczny.

mentowi; wszak falszerstwo jest praktyka stara jak
cywilizacja i jedynym sposobem na jego skuteczne
wyeliminowanie bytoby chyba zaprzestanie doko-
nywania jakichkolwiek czynnosci formalnych i spo-
rzadzania jakichkolwiek dokumentéw. Wskazanie
na ten problem ma na celu podkreélenie, ze takze
w przypadku testowania rozwoj technologiczny kre-
uje réwnolegle nowe szanse i nowe zagrozenia, ktore
moga spowodowad, ze testament utrwalony w formie
zapisu audio-wideo nie bedzie wcale bezpieczniejszy
niz stary dobry testament wlasnoreczny.

Natomiast argumentem M. Zatuckiego, ktory budzi
wiecej watpliwosci, jest kilkakrotnie i bardzo wyraznie
powtdrzone stwierdzenie, ze wideotestament najlepiej
potwierdzi posiadanie przez spadkodawce zamiaru
dokonania rozrzadzen na wypadek $mierci: ,,general-

43 O. Schwartz, You thought fake news was bad? Deep fakes
are where truth goes to die, ,The Guardian”, 12 listopada
2018 r., https://www.theguardian.com/technology/2018/
nov/12/deep-fakes-fake-news-truth (dostep 08.02.2020).

abstrahuje jednak od podstawowego technologicznego
i spotecznego faktu, ze dzi$ dokonanie nagrania nie
wymaga absolutnie zadnych przygotowan — mozna je
rozpocza¢ dostownie wskutek kilku przesuniec pal-
cem po ekranie dotykowym inteligentnego telefonu.
Mariusz Zatucki kilkakrotnie zreszta sam wskazuje, ze
wspolczesnie tego typu urzadzenia s3 w powszechnym
uzyciu, stanowigc wrecz nieodlgczny element egzysten-
cji przedstawicieli mtodszych pokolen*®. Oznacza to,
ze w kraju wielkosci Polski codziennie dokonuje si¢
trudnej do oszacowania, ale z pewnoscig ogromnej
liczby cyfrowych nagran audio-wideo o bardzo réz-
nej tresci, poczawszy od pierwszych usmiechéw czy
krokéw dzieci, poprzez filmiki z wakacji, najrézniejsze
wyglupy, tresci erotyczne, az po catkowicie powazne
o$wiadczenia woli czy wiedzy lub tez mniej lub bar-
dziej profesjonalne nagrania o charakterze repor-

44 M. Zalucki, Videotestament..., s. 144.
45 Tamze,s. 189.
46 Tamze,s. 197-198.
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terskim, rozrywkowym czy edukacyjnym. Innymi
stowy, zamiast pewnosci, zZe dzigki nagraniu mozna
najlepiej oceni¢ autentyczno$¢ animus testandi, mozna
dostrzec raczej znaczgce ryzyko swoistego rozmycia
sie wagi i tresci nagrania — potencjalnie mogacego
by¢ testamentem — posréd innych powaznych i nie-

no$¢ uzycia urzadzen, ktérych jedna z funkcji jest
nagrywanie filmoéw, wideotestament pozwalatby na
stosunkowo tatwe utrwalenie oswiadczenia w sposob
duzo pewniejszy i mniej podatny na przeinaczenia
niz w przypadku testamentu ustnego. Jednoczesnie
sama konieczno$¢ wystapienia obawy rychtej smierci

Wspolczesna popularnos$é poslugiwania sie

nagraniami audio-wideo do wszelkich mozliwych

celow stwarza potencjalnie powazne zagrozenie

dla oceny, jaki tak naprawde byl zamiar osoby,

ktorej oswiadczenie widzimy i slyszymy na filmie.

powaznych filméw znajdujacych si¢ na tym samym
noséniku danych lub tez wykonanych przez poten-
cjalnego testatora. Oznacza to, ze wspdlczesna popu-
larno$¢ postugiwania si¢ nagraniami audio-wideo
do wszelkich mozliwych celéw stwarza potencjalnie
powazne zagrozenie dla mozliwosci ocenienia, jaki
tak naprawde byl zamiar osoby, ktérej oswiadczenie
widzimy i styszymy na filmie.

Z powyzszego powodu bardziej niz propozycja
uregulowania wideotestamentu postulowana przez
M. Zatuckiego przekonuje mnie relacjonowany przez
niego pomyst dyskutowany obecnie w Szwajcarii*’.
Jako forma szczegdlna, mozliwa do wykorzystania
przede wszystkim w obawie rychlej §mierci, wideote-
stament mialby szanse na chociaz czg¢sciowe rozwia-
zanie odwiecznego konfliktu miedzy swoboda testo-
wania, rozumiang tu jako umozliwienie testowania
do ostatnich chwil zycia, a bezpieczenstwem obrotu
prawnego*®. Z uwagi na wspomniang juz powszech-

47 Pozacytowang pracg M. Zalucki omawia ten pomyst takze
w artykule Kierunek zmian przepisow o formie testamentu
w dobie nowych technologii na przykladzie Szwajcarii, ,Bia-
tostockie Studia Prawnicze” 2017, t. 22, nr 4, s. 15-25.

48 Szerzej J. Rudnicki, Rola formy testamentu. Uwagi na tle

poréwnawczym, ,Forum Prawnicze” 2013, nr 2 (16), s. 35-44.
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jest dodatkowym czynnikiem pozwalajacym rozwiaé
- moim zdaniem niezmiernie istotne — watpliwosci co
do zamiaru testowania po stronie osoby, ktéra zostata
uwieczniona na nagraniu. Jednoczes$nie za$ poten-
cjalny testator, pragnac dokona¢ rozrzadzen w spo-
sob przemyslany i maksymalnie bezpieczny, zawsze
moze przeciez skorzysta¢ z formy notarialnej, ktérej
atutow czysto prywatny wideotestament z pewnoscia
posiadal nie bedzie.

4. Pytanie o zasadnos¢ promocji testowania
Konczac, pragne odnies¢ sie do wspomnianego juz
na wstepie watku dotyczacego polityki prawa i wartosci,
ktore ma ono realizowa¢. Na tamach przedmiotowe;j
pracy kilkakrotnie pojawia sie teza, ze sporzadzanie
testamentow jest zjawiskiem pozadanym i powinien
o tym pamietaé ustawodawca przy nadawaniu ksztaltu
przepisom o ich formie. Mariusz Zatucki pisze, ze
»czesto podnoszony jest argument o koniecznosci
uproszczenia systemu testowania. Wychodzi si¢ tutaj
z zalozenia, iz rozluznione wymogi formalne moga
zacheci¢ spadkodawcéw do czestszego korzystania
z tego narzedzia, zwlaszcza gdy bedzie miat mozli-
wos¢ testowania bez udziatu osob trzecich”*’. Gdzie

49 M. Zatucki, Videotestament..., s. 33-34.



indziej wskazuje, ze ,dziedziczenie testamentowe jest
preferowanym sposobem przejscia majatku na inne
osoby po $mierci osoby fizycznej. Formy testamentu
i przepisy ich dotyczgce winny to umozliwiaé, wrecz
zachecad jednostke do sporzadzenia testamentu”*°.
Jednym z atutéw samego wideotestamentu mialoby
by¢ za$ ,[zachecenie] obywateli naszego kraju, przede
wszystkim za§ mlodszego pokolenia, do dokonywania
dyspozycji majatkowych na wypadek $mierci”*'. Po
lekturze mozna odnie$¢ wrazenie, zZe powszechno$é
testowania jest wartoscig, ktoéra wrecz nie wymaga
uzasadnienia.

Oczywiscie kazdy prawnik uksztaltowany przez
tradycje romanistyczng mysli dosy¢ cieplo o jakze
rzymskiej swobodzie testowania. Jest znanym fak-
tem historycznym, ze sporzadzanie testamentéw byto
w Rzymie bardzo popularne®? dzigki czemu zreszta
prawo spadkowe dynamicznie si¢ rozwijalo i stanowito
swoisty motor rozwoju calego prawa prywatnego. To
wszystko nie powinno jednak wstrzymywac nas od
zadania pytania, czy sporzadzanie testamentow jest
aby na pewno korzystne spolecznie? Juz samg przy-
czyna testowania jest przeciez che¢ zmodyfikowania
porzadku dziedziczenia narzuconego ustawa, ktéra
stara si¢ odzwierciedla¢ w tym zakresie naturalne
wiezi blisko$ci pomiedzy spadkodawcy a cztonkami
jego rodziny. Testament jest wiec czesto §$wiadomym
i celowym wylomem w tym porzadku, co czyni go
niewatpliwie konfliktogennym - skfania cztonkéw
rodziny ,pominietych” lub ,gorzej potraktowanych”
przez testatora do wchodzenia w spor z osobami, dla
ktérych byl on bardziej hojny. Ponadto, co chyba nie
wymaga szerszego uzasadniania, testament sprawia
nieporéwnanie wieksze trudnosci dowodowe niz sama
tylko procedura podziatu spadku miedzy dziedzicow
ustawowych. Tym samym czeste sporzadzanie testa-
mentow, zwlaszcza w formach czysto prywatnych, nie
jest rowniez szczegodlnie korzystne z punktu widze-
nia ekonomii pézniejszych postepowan spadkowych.

50 Tamze,s. 71.

51 Tamze,s. 235-236.

52 Symbolizuje to stynna anegdota Plutarcha, zgodnie z kt6rg
Katon Starszy miat zalowa¢ w zyciu tylko trzech rzeczy,
w tym tego, ze jeden dzien pozostawal bez testamentu (Plut.
Cat. Ma. 9).
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Gdzie zatem tkwi uzasadnienie tezy, ze ,,przepisy
powinny zacheca¢ jednostke do testowania”?

Mariusz Zatucki stusznie zauwaza na kartach swojej
pracy, ze w $redniowiecznej Europie testament odro-
dzit si¢ rowniez dzieki temu, ze o swobode testowa-
nia walezyt Kosciot*®. Doda¢ nalezy, ze walka ta nie
byta do konca bezinteresowna, bo dzigki swobodzie
testowania instytucje koscielne mogly spodziewaé
sie zapisow od ludzi, ktérzy na tozu $mierci bali sie
o zbawienie swojej duszy®*. Ta analogia historyczna
kaze wigc postawi¢ pytanie, jakie interesy moga sta¢
dzisiaj za dosy¢ powszechnym wérdd prawnikéw twier-
dzeniem, ze Polacy sporzadzaja za malo testamentéw
i warto ich do tego zachegcacd.

5. Podsumowanie

Wszystkie uwagi zawarte w niniejszym artykule
w niewielkim tylko stopniu wplywaja na méj zasad-
niczy odbiér monografii M. Zaluckiego, ktéra jest
niezwykle ciekawym i cennym wkladem w debate nad
przyszloscig prawa spadkowego. Podzielam nadzieje
autora, ze jego ksigzka stanowi¢ bedzie jeden z przy-
czynkoéw do dalszej dyskusji i mozliwych przysztych
reform prawa spadkowego. Pragnalem wzia¢ w tej
debacie udzial, aby przedstawi¢ tezy odnoszace si¢
z jednej strony do potencjalnych atutéw wideotesta-
mentu, z drugiej za$ do tego, czym tak naprawde jest
rzymski wzorzec w prawie spadkowym. Podkresli¢
raz jeszcze nalezy, ze wspolczesne prawo spadkowe,
w tym uregulowania po$wigcone formie testamentu,
oparte sg w zasadzie w stu procentach na porzadku
pojeé, instytucji i zasad wywodzacych sie z rzym-
skiego do$wiadczenia i uksztaltowanych w trady-
¢ji romanistycznej. Wideotestament, niezaleznie
od tego, jaki mialby ostatecznie przyjac ksztalt, nie
tylko w zaden sposob z owego porzadku sie nie wyta-
mie, ale stanowil bedzie kolejny argument za tym,
ze mozliwosci stworzenia nowej jako$ci w prawie
spadkowym wyczerpaly sie najwyrazniej juz ponad
péttora tysiaca lat temu.

53 M. Zatucki, Videotestament..., s. 75.

54 O testamencie dla zbawienia duszy (pro salute animae) zob.
A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa 2009,
s. 367.
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